Unterschiedliche Rechtskulturen - Konvergenz des Rechtsdenkens = Different Legal Cultures - Convergence of Legal Reasoning by Assmann, Heinz-Dieter et al.
University of Zurich
Zurich Open Repository and Archive
Winterthurerstr. 190
CH-8057 Zurich
http://www.zora.uzh.ch
Year: 2001
Unterschiedliche Rechtskulturen - Konvergenz des
Rechtsdenkens = Different Legal Cultures - Convergence of
Legal Reasoning
Unterschiedliche Rechtskulturen - Konvergenz des Rechtsdenkens = Different Legal Cultures - Convergence of
Legal Reasoning. Edited by: Assmann, H D; Brüggemeier, G; Sethe, R. Baden-Baden, Germany, 2001.
Postprint available at:
http://www.zora.uzh.ch
Posted at the Zurich Open Repository and Archive, University of Zurich.
http://www.zora.uzh.ch
Originally published at:
Unterschiedliche Rechtskulturen - Konvergenz des Rechtsdenkens = Different Legal Cultures - Convergence of
Legal Reasoning. Edited by: Assmann, H D; Brüggemeier, G; Sethe, R. Baden-Baden, Germany, 2001.
Postprint available at:
http://www.zora.uzh.ch
Posted at the Zurich Open Repository and Archive, University of Zurich.
http://www.zora.uzh.ch
Originally published at:
Grundlagen und Schwerpunkte des Privatrechts 
in europäischer Perspektive 
Herausgegeben von 
Prof. Dr. Gert Brüggemeier 
Prof. Dr. Ernst A. Kramer 
Prof. Dr. Harald Koch 
Prof. Dr. Christine Windbichier 
Prof. Dr. J. H. Nieuwenhuis 
Band 3 
Heinz-Dieter AssmannJGert Brüggemeierl 
Rolf Sethe (Hrsg.) 
Unterschiedliche Rechtskulturen ­
Konvergenz des Rechtsdenkens 
Different Legal Cultures -
Convergence of Legal Reasoning 
;r, a Nomos Verlagsgesellschaft Baden-Baden 
Die Deutsche Bibliothek - CIP-Einheitsaufnahme 
Die Deutsche Bibliothek - CIP Cataloguing-in-Publication-Data 
Ein Titeldatensatz für diese Publikation ist bei 
Der Deutschen Bibliothek erhältlich. (http://www.ddb.de) 
A catalogue record for this publication is available from 
Die Deutsche Bibliothek. (http://www.ddb.de) 
ISBN 3-7890-7127-7 
1. Auflage 2001 

© Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 2001. Printed in Germany. Alle Rechte, 

auch die des Nachdrucks von Auszügen. der photomechanischen Wiedergabe und der 

Übersetzung, vorbehalten. Gedruckt auf alterungs beständigem Papier. 

Trus work is subject to copyright. All rights are reserved. whether the whole Or part of 
the material is concemed, specifically those of translation, reprinting, re-use of illust­
rations, broadcasting. reproduction by photocopying machine or similar means, and 
storage in data banks. Under § 54 of the German Copyright Law where copies are 
made for other than private use a fee is payable to »Verwertungsgesellschaft Wort«, 
Munich. 
Inhaltsverzeichnis 
VorwOlt der IX 
Preface of the Editors XI 
EinfLihrung: Unterschiedliche Rechtskulturen Konvergenz des Rechtsdenkcns 
Gert Brüggemeier 
1. Problemstellung 
11. Erosion der Rcehtskreise 2 
III. Konservativismus der juristischen Methodenlehre 	 4 
IV. "Demokratische Methodenlehre" 6 
V. Europäische Privatrechtsmethode? 7 
Teill: 

Konvergenz des Rechtsdenkens 9 

Pluralismus der Rechte und Konvergenz des Rechtsdenkens ­
Zur geschichtlichen Rolle allgemeiner Rechtsgrundsätze ­ 9 
Reiner Schulze 
1. Pluralismus der Rechte in Europa 9 
II. Allgemeine Rechtsgrundsätze im europäischen Recht 	 11 
IlI. 	 des Naturrechts und allgemeine Rechtsgrundsätzc 

Neuzeit 
 14 
IV. "Droit commun de la Francc" 16 
V. "Teutsches Privatrecht" 17 
VI. Entstehen der nationalen Rechtswissenschaft 19 
VII. Frankreich und Deutschland im 19. Jahrhundert 20 
VIII. Intemationales Recht 23 
IX. Allgemeine Rechtsgrundsätze bei der C:riinrlnna der Gcmcinschaften 24 
X. Resümee 27 
Konvergenz und Intemationalisierung der juristischen Methode 31 
Ernst A. Kramer 
1. Einleitung 31 
n. Hauptteil 34 
1. Methodologische "Konvergenzphänomene" 34 
a) 	 Common Law übernimmt Positionen der 
Civil-Law-Methodologie 34 
b) 	 Civil Law übernimmt methodologisches 
Common-Law-Denken 36 
2. Methodologische "Internationalisierungsphänomene" 39 
V 
1111,lllls I'erzeich IIIS 
a) Komparative Methode der Rechtsfindung 	 39 

b) Rechtseinheitsfördemde Interpretation von Einheitsprivatrecht 43 

c) Richtlinienkonfolll1e Interpretation (mit Blick auf die Schweiz) 44 

!IL Schlusswort 	 47 

Comparative Law in a Texture ofCommunitarization o[National Laws and 

Europeanization of COl11l11unity Law 49 

Waller VWI GervclI 
L Incoming '" and outgoing tides: cross-fertilization 49 

IL Comparative Law challenged: a new taslc ofstrategic importance SI 

IIL .Tudicial Remedies at the Crossroads between Community and National 

Law: Permeation back and forth 56 

IV, Emerging Constitutional Law Principles on Accountability and 

Responsibility 58 

V. Changes in the Methodology of Comparative Law 	 60 

Legal Reasoning: Some Paralleis in Common Law and Civil Law 	 63 

}al/lcs Gardlcy 

L Introduction 63 

IL Types of Imperfect Rules 64 

I. 	 Repertorial Rules 64 

2. 	 Classificatory Rules 65 

3. 	 Pragmatic Rules 69 

4. Principles, Maxims and Hypothetical Rules 70 

IlI. Final Remarks 73 

TeilII: 

Konsequenzen flir die Ausbildung 75 

Two Arguments for Cross-Cultural Legal Education 	 75 

Dal1icl }u/ras 
L Introduction 75 

IL The Reported Decline ofDomestic Law 76 

I. 	 The Production of Law: Making and Understanding Supranational 

and International Law 76 

2. The Practice ofLaw: Transnational Legal Communication 78 

1II. Intennezzo: Models of Cross-Cultural Legal Education 79 

IV. The Study ofLaw as an End in ltself 	 82 

1. 	 Infonnation, Ideas and Perspective 82 

2. 	 A Pluralistic Legal Education 84 

VI 
87
Rechtsvergleichung in der Hanse-Region 
D. H M. Mellwisscll 
87
1. Einleitung 
IL 	 Hintergrund, Geschichte und praktische Implikationen des neuen 

87
Studienganges 
90III. Methodologische Überlegungen 
90I. 	Theoretische V orbem erkungen 
2. 	 Die flinf Schritte der Hanse-Law-School-Methode 93 

93
a) Erster Schri tt 

b) Zweiter Schritt 
 95 

98
c) Dritter Schritt 

101
d) Vierter Schritt 

101
e) Fünfter Schritt 
103 

105 

3. 	HLS-Methode und Spracherwerb 
StichwOltverzeichnis / Index 

III
Autorenverzeichnis 

113
List of Contributors 
VII 
Vorwort der Herausgeber 
Der vorliegende dritte Band der Schriftenreihe "Grundlagen und Schwerpunkte des Pri­
vatrechts in europäischer Perspektive" vereint die Referate, die auf der 
der Fachgruppe Grundlagenforschung im Rahmen der 27. Tagung der Gesellschaft für 
Rechtsvergleichung in Freiburg am 23. September 1999 unter dem Titel "Unterschiedli­
che Rcchtskulturen - Konvergenz des Rechtsdenkens" gehalten wurden. Die Beiträge 
sind zum Zwecke ihrer Publikation gründlich überarbeitet worden. Zusätzlich aufge­
nommen wurde der Beitrag von Ernst Kramer über Konvergenz und Intemationalisie­
rung der iuristischen Methodc. 
Die in den Beiträgen dieses Bandes behandelte Thematik geht auf die 
zurück, daß im europäischen und nordamerikanischen Rechtsraum zunehmend interna­

tionale Studiengänge eingerichtet werden. Sie beziehen ihre Internationalität nicht allein 

aus der Herkunft ihrer Teilnehmer, sondem auch aus ihrem - über die bloße Rechtsver­

gleichung oder die Präsentation ausländischen Rechts hinausgehenden Stoffangebot 

und der Art seiner Vemlittlung. Vor diesem Hintergrund sollte die Frage verfolgt wer­

den, inwieweit die Intemationalisierung der Ausbildung sich auch in Bestrebungen zur 

Reform der Juristenausbildung wiederspiegeln müßte. Der Versuch der Umsetzung die­

warfunvenneidlich die Vorfrage auf, welche Veränderungen (zumin-

in dem zu vennittelnden Rechtsstoff (Norm), seinen jeweiligen systemischen Zu­

und der Art und Weise seiner Anwendung (Methode) 

haben. Die vorläufige Antwort der Herausgeber 

als Bedingung der Möglichkeit praktizierter internationaler Ausbildung bedürfe 
es, neben den notwendigen institutionellen Randfaktoren, vor allem einer 
der Reehtskulturen und -kreise überbrückenden - Konvergenz des "RechtsdenkensH 
Summe aller Faktoren, die zur Bildung, Systematisierung, Anwendung und 
nationalen Rechts beitragen). Diese vorläufige Antwort wurde zur Arbeitshypothese der 
Tagung der Fachgruppc Grundlagenforschung und der Beiträge dieses Bandes. 
der vorstehenden Überlegungen entschloß sich die Fachgruppe, der ausbil­
Komponente der Thematik im Rahmen der Tagung einen eigenen 
Abschnitt zu widmen. Die bei den Gesichtspunkte "Konvergenz des Rechtsdenkens" und 
der Ausbildung spiegeln sich dementsprechend auch in der 
Nach einer Einführung in die Thematik durch Gert Brüggemeier 
schung: Unterschiedliche Rechtskulturen Konvergenz des Rechtsdenkens") behandeln 
die zu Teil I des Bandes verbundenen Beiträge Aspekte der "Konvergenz des Rechts­
denkensH : Rewer Schulze wendet sich in vomehmlich historischer Perspektive der Ent­
wicklung allgemeiner Rechtsgrundsätze sowie deren Bedeutung im Intemationalisie-
Der Beilrag wurde erstmalig in: Meier-Schatz (Hrsg.), Die Zukunft des Rechts, Basel 1999, S. 71 11".. 
veröffentlicht und VOm Autor für den vorliegenden Band aktualisiert. Die Herausgeber danken dem 
Autor und dem Verlag Helbing & Lichtell.hahn, Basel, für die Genehmigung des Abdrucks. 
IX 
Von I '()r! 
rungsprozeß zu. Ernst Kramer geht in seinem Beitrag "Konvergenz und Internationali­
sierung der juristischen Methode" methodologischen Konvergenz- und Intemationalisie­
rungsphänomenen im Hinblick auf ihre Rechtsvereinheitlichungsfolgen nach. Walter 
VO/1 Gerven beschreibt die wechselseitige Beeinflussung des nationalen Rechts durch 
Europarecht und des Europarechts durch nationales Recht und behandelt die Frage, wel­
che Auswirkungen die gegenseitige Durchdringung der Rechtsgebiete auf die Rechts­
vergieichung und die Methodenlehre hat. James Gordley untersucht, ob das herkömm­
lich verwendete Bild von der allmählichen Konvergenz der Rechtssysteme wirklich 
zutreffcnd ist. Dabei konzentriert er sich auf verschiedene Typen von Normen, die den 
Rechtssystemen gemeinsam sind, gleichzeitig aber auch ihren Unterschied begründen. 
Die in Teil II versammelten Beiträge gehen den bereits gezogenen oder noch zu zie­
henden "Konsequenzen flir die juristische Ausbildung" nach. Die Autoren stellen kon­
krete Ausbildungsprojekte vor, mit denen einerseits auf die Internationalisierung des 
Rechts reagie11, mit denen andererseits die Internationalisierung des Rechts aber auch 
praktisch gestaltet wird. Daniel Jutras Beitrag "Two Arguments for Cross-Cultural Le­
gal Education" ist ein Plädoyer flir eine rechtskulturübergreifende Ausbildung, die an 
der McGill University in Montreal, Quebec, Kanada bereits Wirklichkeit geworden ist. 
Der Aufsatz von Dal1lioall H. M. Meuwissen schildert Konzept und Curriculum der von 
den Univcrsitäten Groningen, Oldenburg und Bremen gegründeten Hanse Law School, 
deren Ziel ebenfalls eine "nationalrechtsübergreifende" Ausbildung ist. 
Die Herausgeber danken Ellen Wagner, Tübingen, flir Ihre vielfältigen Hilfen im 
Rahmen der Realisierung dieses Bandes. Ein besonderer Dank rur die Texterfassung ist 
Anlje Pissors vom Zentrum flir Europäische Rechtspolitik der Universität Bremen aus­
zusprechen. Dank zu sagen ist auch der Gesellschaft flir Rechtsvergleichung, die in 
Zeiten knapper Mittel und vielfältiger Begehrlichkeiten die vorliegende Veröffentli­
chung mit einem großzügigen Zuschuß ermöglicht hat. 
Tübingen und Bremen, im Juli 2000 
Heinz-Dieter Assmann 
Gcrt Brüggemeier 
RolfSethe 
Preface of the Editors 
Tbc prescnt volumc in the series "Basics and Central Issues of Private Law in European 
Pc:rspc:ctivc" cvolved from thc conference "Diffcrences of Legal Culturcs - Convcr­
gellec 01' Legal Reasoning" held by the "Subcommittcc on Basic Research" of the 
"Gcrl11an National COl11mittee of Comparative Law" in Freiburg (Gel111any) on Septem­
bcr 23, 1<)<)0. The book contains the updated contributions presentcd by thc speakcrs 
togcther with an article by Ernst Kralller on "Convergence and Internationalization o[ 
Legal Methodology".1 
Thc issucs elaborated in this book go back to a nUl11ber of observations concerning 
current trends in legal practice and education: Firstly, it is obvious that the intell1ation­
alization of business calls for both internationally trained lawyers and lawyers trained in 
international law. Secondly, it can be obscrved that an increasing number of Law 
Schools, both in N0l1h America and in Europe, have established programs in interna­
tional Icgal studics to meet the challenge of intell1ationalization. Thirdly, some o[ thcse 
Law Schools, by integrating studics in different legal systems into a unified curriculum, 
go 1'ar bcyond simply te;:lChing courses in international law or comparative law. Thus, 
incvitably, the question arises whether the internationalization of law and legal educa­
tion should be reflected in the curriculum of legal cducation in Gernlany as it is stipu­
latccl by the laws of the Gennan federal states ("Länder"). Initially, this was the issue to 
be acldresscd by the Freiburg conference. Y ct, it soon became obvious that answcrs to 
this question required more detailed investigations into the origins and the paths of the 
intcmationalization of law. It was decided that the organizers' tentative answer to this 
newly raiscd question should become the issue of the conference. As a corollary, the 
speakers were asked to examine the hypothesis of "differences in legal cultures - con­
vcrgcnce 01' legal reasoning". 
In view of these considerations the conference organizers decided to divide the con­
tributions to the conference into two parts, one of them reflecting the developments in 
legal methodology in civil law and common law legal systems, the other presenting 
models of international legal education. The dual purpose of the conference is reflected 
both in the title and in the structure ofthe book. 
In an opening contribution Gert Brüggel1leier reflects on different aspects of the di­
vcrgence 01' legal cultures and the divergence in legal reasoning from a Gell11an per­
spcctive of legalmethodology. The following articles in part I of the book deal with the 
hypothesis of the convergence in legal reasoning: Reiller Schulze approaches the issuc 
[rom a historical perspective, concentrating on the emergence of general principlcs of 
law and their respective influence on the process of the internationalization of law. 
E,."st Km 171 er distinguishes between phenomena of methodological convergences bc­
twcen civillaw and common law legalmethodology on the one hand and phenomena of 
An updated version of an article wh ich was first publishcd in: Ml'ier-Schalz (cd.), Die Zukunft des 
Rechts. Gasel 1999, S. 71 ff. Reprinted by kind pennission of Verlag Helbing & Lichtenhahn, Basel. 
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Preface 
intemationalization on the othcr. In a European perspective he con­
ClLldcs that we are approaching a "methodological ius commune europeaeum". Focllsing 
on tbe convcrgencc in European national legal systems, Waller VCln Gervc/l describes 
tbc impact of the lllutual penetration of thc nationallaws of thc European member states 
ami European law on legal l11cthodology . .lamcs Gordley's contribution challenges the 
hypothesis of the convergence in legal reasoning in civil law and common law systems 
by cOl1celltrating on types of legal norms common to yet at the same time exolaining the 
difference belween these legal systems. 
The articles included in part Ir of the book introduce different Law School cUlTicula 
designed bOlh to meet tbc educational challenges and 10 the process of the inter­
nationalization of law. The article by Daniel Ju/ras is a for a cross-cultural 
education as it is practiced at the Mc Gill University in Montreal, Quebec, Canada. 
D([lIliaan H. 1\11. Meuwissen 's contribution is a portrait of the concept and curriculum of 
the Hanse Law School in which the Universities of Groningen (The Netherlands), 
and Bremen (Germanv) cooperate to provide a transnationallegal education. 
The editors are indebted to Ellen I-Vagner, Tübingen, and Amje Pissors, Bremen, for 
their teehnical assistance in converting the manuscripts into a print-ready format. 
Moreover, the editors express their gratitude to the German National Committee of 
Comparative Law that financed the publication of this book. 
Tübingen/Bremen, Jllly 2000 
Heinz-Dietel' Assmann 
Ger! Br(lggemeier 
RolfSelhe 
Einführung 
Einführung: Unterschiedliche Rechtskulturen - Konvergenz des 
Rechtsdenkens 
eiert Uriil1(7f?jJJplf}r 
I. Problemstellung 
Worum geht es bei dieser Veranstaltung? Es geht nicht um die Europäisierung des Pri­
vatrechts des materiellen und/oder fom1ellen. Diese Thematik wird in unterschiedli­
chen europäischen Foren mit unterschiedlicher Zielrichtung verfolgt: von Casebooks l 
und Lehrbüchern2 ft.ir den akademischen Unterricht, über Tagungsbände3 und Darstel­
lungen transnationaler Rechtsprinzipien ftir Wissenschaft und Praxis,4 bis hin zu dem 
anspruchsvollen Projekt eines europäischen Zivilgesetzbuches5 Kaum ein akademischer 
PrivatrechtleI' in Ellropa, der nicht in dem einen oder anderen Szenario f~-l~__ ~1_ .._ •• __ ' 
beteiligt wäre. ("Wer zählt die Beiträge, nennt die 
V gl. dazu Ulsbes. die lnitative VOll Walter van Gerllen in Belgien: "lus Conunune Casebooks tür the 
COllUll01l Law of Europe" (ders., Cases, Materials and Text on Tort Law: Scope of Protection, 
1998) und das "Conunon Core of European Private Law"-Projekt in Trento, Italien: MaueilBussani 
(eds), Making European Law. Essays on the 'Conunou Corc' Project, 2000. 
2 	 Vgl. Kötz, Europäisches Vertragsrecht, Bd. I, 1996; Ranieri, Europäisches Obligationenrecht, 
1999; VOll Bar, Gemeineuropäisches Deliktsrecht, 2 Bde, 199611999: Brüggemeier, Prinzipien des 
Haflungsrcchts, 1999: Schlechtriem, Restitution und Bereicherungsausgleich in Europa, 2000. 
3 	 Vgl. ll. u. Müller-Graff {Hrsg.l, Gemeinsames Privatrecht in der Europäischen Gemeinschaft, 1993 
(2. Au!l. i999): Weyers (Hrsg.), Europäisches Vertragsrecht, 1997; de Vareilles-Sonullieres (ed.), 
Lc droit prive europeen, 1998; Wcno (ed.), New Perspectivcs on European Private Law, 1999; 
Schulte-Nölke/Schulze. Europäische Recht.angleichung und nationale Privatrechte, 1999. 
4 	 LllndolBeale teds), Principles of European Contract Law I, 1995 (enlarged 2nd cd. 1998) = Lam­
berterielRouhettelTallon teds}, Les Principes du droit europeen du contrat, 1997; BoneIl, An Inter­
national Restatement 01' Contract Law: The Unidroit Principles of International Commercial 
Contracts, 1998 (dazu Tallon, The Impact of International Conveutions on Municipal Law, in: Mar­
kesinis (cd.). The Gradual Convcrgence. 1994, pp. 133; Basedow (IIrsg.), Europäische Vertrags­
rechlsvereinheitlichung und deutsches Recht, 1999). ZUI1l11aftungsrecht IIgl. die Arbeit der "Til· 
bllrg/Wien"-Gruppe (dazu Magnus, ZEuP 1998,602; SpierlHaazen, ZEllP 1999,469). 
5 	 Auf der Gnlndlage des Kodifikationsbeschlusses des Europäischen Parlaments, ABI. 1989, C 
1581400; vgl. dazu statt vieler Hartkamp et al. (eds), Towards a European Civil Code, 1994 (enlar­
ged 2nd ed. 1998); Till1lann, Eine Privatrechtskodifikation fUr die EG?, in: Müller-Graff (Hrsg.), 
Gemeinsames Privatrecht der Europäischen Gemeinschaft, 2. Aufl 1999, S. 579 - sowie das DFG­
Projekt "Grundlagen fiir ein europäisches Zivilgesetzbuch" (v. BarIDrobnigIBasedow). - Als nach­
gerade "klaSSIsche" Parodie auf die Rechtsvereinheitlichullgspraxis vgl. Eörsi, Unifying the Law, 25 
Am.JCompL 658 (I977). 
XII 
Gert Briigg<:lJ1t!ier 
etwas, das sich dem verklausulierten Titel der Ver­
/\Ult:lIung nur schwer entnehmen lässt die 
päischcn juristischen Methodenlehre." Dies bedarf der Explikation. Als ein 
darf heute gelten, dass sich Civil Law- und Common Law-Rechtskreis nicht mehr als 
erratische Blöcke inhaltlicher, f0n11aler und methodischer Unterschiedlichkeit gegenü­
berstehen, genauso wenig wie umgekehrt von einer Einheitlichkeit dieser entgegenge­
setzten Rechtskreise gesprochen werden kann. Konvergenz ist das 
alles einschließende Schlagwort in der akademischen Diskussion.? Wir wollen heute 
den Schleier der Konvergenz etwas lüften und genauer der Frage nachgehen, inwieweit 
bisher in den drei interessierenden Rechtsordnungen - kontinentales Zivilrecht, anglo­
amerikanisches COl1lmOIl Law und EU-lEG-Recht - bereits von einem einheitlichen Stil 
Arbeitens reasoning) gesprochen werden kann. Dazu werden die Re­
im Folgenden Stellung nehmen. 
II. Erosion der Rechtskreise 
Lassen Sie mich die Problematik und die A11, wie wir uns ihr nähern wollen, kurz um­
reißen. Basis der Konvergenzthese ist üblicherweise die Feststellung, dass die Charakte­
ristika der jeweiligen Rechtsordnung ihre prägende Kraft verlieren. Auf dem Kontinent 
ist die Rechtsentwicklung im Privatrecht durch einen zweifachen Prozess der Dekodifi­
kation gekennzeichnet:x Die Zivilgesetzbücher sind zum einen ergänzt worden durch 
umfangreiche S'peziaigesetzgehullg (Schutzprogramme unterschiedlichster Art);<) sie 
sind zum anderen überlagert worden durch RichterrechtlPräjudiziell. 1o Das Unterfan­
gen, alle drei Bereiche Kodifikation, Spezial gesetze und Richterrecht in einer ein­
heitlichen Darstellung etwa des geltenden Bürgerlichen Rechts in Deutschland zusam­
fUhrt zu abstrusen Ergebnissen: Verwiesen sei auf einen Großkommentar, 
der das BGB 100 Jahre nach dessen Verabschiedung - in 82 Bänden (I) präsentiert. I I 
6 	 Vgl. dazu grdl. Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, 5 Ode 1975-77 
(lI1d neuerdings Möllers, Die Rolle des Rechts im Rahmen der europäischen Integration, 1999; 
Kraillel., Konvergenz lind Internationalisierung der juristischen Methode (m diesem Band, S. 31 ff). 
7 	 VgL statt vieler Markesinis (ed.), The Gradual Convergcllce. 1994; anders der rechtskulturelle Fun­
damentalismus: P. Legrand, European Legal Systems are not Converging, (1996) 45 l.C.L.Q. 55; 
ders., Lc !~rilllat de la cnlture, in: Varcillcs-Sonunieres (ed.), Le droit privi: europeen, 1998, I. 
8 Vgl. dazu sehr pointiert Menyman, The Civil Law Tradition, 2nd ed. 1985, S. 151 ff. 
9 Anlässlich der Schuldrechtsreformarbeiten (vgL dazu Fu. 16) sollen vom BMJ angeblich 2700 zivil­
rechtliche Nonnen in ca. 250 Einzelgesetzen außerhalb des BG13 festgestellt worden sein. Zitiert 
nach Lieb, AcP 183 (1983),327,329. 
10 Zu "Genl1any's case law revolution" vgl. Dawsol1, The Oracle, of the Law, 1968, S. 432 ff. (451­
502); als umfangreiche deutsche Bestandsaufnahme: Richterliche Rechtsfortbildung. Erscheinungs­
forlllen, Auftrag und Grenzen. FS 600 Jahre Juristische Fakultät Heidelberg, 1986. 
ll Vgl. Staudinger's Kommentar zum BGB, 13. Bearbeitung (im Erscheinen). 
2 
Einführung 
Das Common Law ist in vergleichbarer Weise durch Spezialgesetzgebung arrondiert 
worden, früher und umfangreicher in den USA (vor allem seit dem New Deal), verstärkt 
unter gemeinschaftsrechtlichem Einfluss in jüngerer Zeit im Vereinigten Königreich. 
Neben den sind zudem selbständige, semistaatliche Agencies und Kom­
missionen getreten, die abstrakte Regulierungen erlassen. 12 Guido Calabresi ist diesem 
1977 in seinen O.W. Holmes Lectures an der HarvaI'd Universi­
eines "Common Law for the Age 
of Statutes'" das die Tradition (und Freiheit) des Fallrechts mit der Interpretation und 
Anwendung von Statutes verbindet. \3 Hinzu kommt ein weiterer dominanter Aspekt, 
prononzierter in den USA als im Vereinigten der constitutional review 
staatlicher durch Yerfassungsgerichte. 14 Diese Rechtstradition verbindet 
das größte Coml11on Law-Land nun wiederum stärker mit den Nachkriegs-Civil Law­
Rechtsordnungen Deutschlands, Italiens oder Spaniens, ftir die sie andererseits als Vor­
bild gedient hat. Einen constitutional review praktiziert auch der Europäische Gerichts­
hof im Gemeinschaftsrecht. 15 
Die Generalität der Kodifikation und die sie tragende liberale bürgerliche Ideologie 
sind geschwunden. In Frankreich scheiterten die vorerst letzten Ansätze zu einer 
grundlegenden Reform des Code Civil in den 50er Jahren dieses Jahrhunderts. Der Co­
de Civil scheint aktueller Rechtspolitik entrückt zu sein; er ist zu einem kulturellen Ar­
tefakt geworden, zu einem historischen Monument der bürgerlichen Revolution. Ähnli­
ches scheint sich in Deutschland zu wiederholen, unter anderen Vorzeichen. Das BGB 
ielleicht mit Ausnahme des Familienrechts) gewinnt gleichfalls immer mehr den Sta­
tus eines rechtskulturellen Dokuments: Text gewordener Ausdruck des höchsten Ent­
eines vorpolitischen, aber wissenschaftlich­
systematischen Privatrechts (wenn auch die Jubelfeien1 anlässIich des 100sten Jahresta­
ges der Verabschiedung des BGB sehr moderat ausgefalJer 
rechtspolitische Immunität des BGB spricht das Schicksal der Schuldrechtsrefonn 
der über ein Jahrzehnt intensiv gearbeitet worden iSt. 16 
12 	 VgL illsbes. G. Majone (cd.), Regulating Europe, 1996; Joerges/Vos (eds), EU-Conul1ittees: Sodal 
Regulation. Luw and Politics, 1999. 
13 	 Calabresi. A Conulloll Law for thc Age of Statutes, 1982; vgl. auch B. Ackermall, ReconstlUcting 
American Law. 1993, S. 14: "At the very most, the conunonlaw was now (nach dem New Deal ­
G.ß.) only Olle brandl of a trinitarian system, in which statutory enactment and bureaucratic practi­
ce also served as constitutionally legitimute sources of general principle. No longer, then, could ge­
ncralizers hope 10 extract a legal principle from judge-made law without giving dose attention to 
the contrary vOlces heard from legislators and bureaucrats. " 
14 	 Die umcrikanische Literatur zum constitutional review Ist überbordend wie kaum zu einem anderen 
Thema. Statt vieler sei daher verwiesen auf zwei loei classici: A. Bicke!, The Least Dangcrous 
Brunch. 1962; J.H. Ely, Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review, 1980. 
15 Vgl. dazu statt vieler Weiler, The Conslitutioll of Europe, 1999, S. 102 ff. m.w. Nachw. 
IG Vgl. dUZI! neben den drei umfangreichen Bänden mit Gutachten (198111983) insbes. den, vom BUIl­
desminister der Justiz herausgegebenen, Abschlussbericht der Kommission zur Überarbeitung des 
Schuldrechts. 1992, und die Verhandlungen des 60. DJT 1994 in Münster. 
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desjustizministerium Gegenteiliges 
Jahre 2001 etwa die Refonn des t"'lO'ct'pf'htc in 
das 8GB einzufügen.) 
Ill. Konservativismus der juristischen Methodenlehre 
ist nun, dass das methodische - und gerade auch durch juristische Ausbildung 
an die jungen Generationen tradierte - Selbstverständnis der rechtswissenscbaftlichen 
Profession eher traditionell, defensiv-restaurativ ist. Dies gilt m. E. gleichermaßen für 
das Coml11on Law wie für das Civil Law, wobei interessant zu sehen sein wird, was für 
das Gemeinschaftsrecht gilt, das gewissennaßen als ein "traditionsloses, curopäisches 
Ret0l1enrecht" daherkommt. 
Sowohl im amerikanischen als auch im englischen Common Law bestimmcn Prcce­
dents und die Stare Decisis-Doktrin das methodischc Denken. 18 Die Einsieht in das 
allgemeine Gerechtigkeitsprinzip, gIciche Fälle und 
F1ille ungleich zu behandeln, hat in den USA fliiher als in England zu einer 
des Stare Decisis-Postulats geführt; ein Zugeständnis an den sozialen Wandel in der 
modemen Industrie- und Infom1ationsgesellschaft, dem sich auch das englische House 
of Lords im Jahre 1966 nicht länger verschließen konnte. 19 Die Kultur der Interpretation 
von lind des Umgangs mit Precedents ist im COinmon Law unverändert entwickelter als 
auf dem Kontinent. Umgekehrt fUhrt die Dominanz des Fallrechts dort zu Verkürzungen 
sowohl bei dem legislativen Prozcss, was die Formulierung der Statutes anbelangt, als 
auch bei deren [nterpretation. Im Common Law trainierte englische Richter verfahren 
bei der Interpretation von Statutes zu schematisch und wortlautfixiert. 20 
In Kontincntalcuropa, beispielsweise in Deutschland, ist das methodische Selbstver­
ständnis der Privatrechtswissenschaft das der Auslegung von positiviel1en Rechtssätzen 
17 	 Das ßundesJustizministerium will die Regelungen der EG-Verbrauchsgüterkaufrichtlinie (ABI. 
1999 L 171112) In die Vorschläge der Schuldrechtskommission einarbeiten und das BGB bis Ende 
2001 durch ein Schuldrechtsreformgesetz novellieren. V gl. Schreiben der Bundesjustizministcrin an 
die Ländel]lIsnzbehörden vom 1. März 1999. Dazu Brüggcmeier, Zur Refonll des deutschen Kauf­
rechts, JZ 2000, 529. 
18 	 Vgl. dazu die umfassende rechtsvergleichcnde Bestandsaufnahme in MacConnickJSummers (eds), 
Interprcting Precedents, 1997. 
19 Vgl. das Practice Statement (1966) All ER 77. Als Anwendungsfall vgl. Miliangos v. George 
Frank Ud" [1976] A.C. 443. 
20 Zur "literalist tradition of statutolY intelpretation" in England vgl. MacCormickJSummers (eds), 
rp,"",pti"" Statutes, 1991: HOWaI1h, Thc General Conditions of Unlawfulness, in: Towards a Eu­
Code, 2nd ed. 1998, S. 397. 
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in der neueren Tradition von Savigny bis Larenz.21 Juristische Methodenlehre ist Geset­
und Gesctzesanwendungslehre. Richterrecht, d.h. die nicht gesetzestext­
von Fällen, gilt einem verbreiteten Vorurteil zufolge - in 
Deutschland wie in Frankreieh22 -- immer noch als illegitim, als ein Fremdkörper. Die 
der Bindungswirkung von Präiudizien ist unverändert umstritten. Der Umgang 
mit retroaetive and/or prospective 
ete. ist in der kontinentalen Rechtsmethodologie unterwickelt;23 und dies 
obwohl in wesentlichen Bereichen des Privatrechts Praxis und Wissenschaft primär mit 
Richterrecht konfrontiert sind. 
Ein anschauliches Beispiel ftlr diesen methodischen Konservativismus ist in 
Deutschland die gerade in jüngster Zeit wieder virulent gewordene Auseinandersetzung 
um die sog. Drittwirkungl"horizontal effect" der Grundrechte im Privatrecht. Mit er­
staunlicher Energie und einem beeindruckenden Aufwand an dogmatischem Scharfsinn 
wird hier vOl11ehmlich auf dem Forum der deutschen Zivilrechtslehrervereinigung ­
die These von der Privatrechtsakzessorietät der Verfassung verteidigt.24 Schon von der 
Semantik her suggeriel1 der Begriff der Drittwirkung den Übergriff aus einer andersar­
tigen Sphäre in ein eigenständiges, vorkonstitutionelles Privatrecht, das nur über seine 
Autonomie seine zeitlos gültige dogmatische Wissenschaftlichkeit geWährleisten kann. 
Ein in Kategorien von Drittwirkung versperrt die angemessene Lösung des 
Problems des Verhältnisses von Verfassung und Privatrecht. Im demokratischen Ver­
ist nicht länger der in Staat und Gesellschaft zerrissene vorkonstitutionclle 
Rechtsstaat das Leitbild. Der Zivilrichter ist an Recht und Gesetz gebunden, d. h. an die 
und an das geltende Zivilrecht, wie es sich in (allgemeinen und besonderen) 
Gesetzen, in Präjudizien (Richterrecht) und in konsentierter Dogmatik darstellt. Alle 
drei Präjudizien und Dogmatik - sind Ausdruck von und Grundsät­
zen der Gerechtigkeit, Zweckmäßigkeit und möglicherweise aueh Effizienz.25 Diese 
zivilrechtlichen Grundsätze sind mit den höherrangigen PIinzipien des Verfassungs­
21 	 Vgl. dazu insbcs. Rücken (Hl'sg.). FäHe und Fallen in der neueren Methodik des Zivilrechts seit 
Savigny, 1997. 
22 	 Zur Situation in Frankreich vgl. Tune, La methode du droit civil: analyse des conceptions fransai­
ses, [U.D.C. 1975,817; Troper/Grzegorczyk, in: MacCormickJSummers (eds), lntelpreting Prcce­
dents, 1997, S. 103: vgl. auch Blaurock (Hrsg.), Die Bedeutung der Präjudizien im deutschen und 
französischen Recht, 1985. 
23 Ausnahmen bestätigen die Regel: vgl. insbes. Esser, Grundsatz und Noml in der richterli­
chen Fortbildung des Privatrechts, 1956 (4. Aufl. 1990); Fikentscher, Methoden des Rechts in ver­
gleichender Darstellung, Bd. IV, 1977 (zu Begriff und TIleorie der "Fallnonn" vgl. S. 202-380); 
ders., Präjudizienbindung, ZfRV 1985, 163. 
24 Vgl. Canaris, Grundrechte und Privatrecht, AcP 184 (I984), 202; Medicus, Der Grundsatz der Ver­
hältnismäßrgkeit im Privatrecht, AcP 192 (1992),43; Zöllner, Regelungsspielräume im Schuldver­
tragsrech!, AcP 196 (1996), 1; Diederichsen, Das Bundesverfassungsgericht als oberstes Zivilge­
richt, AcP 198 (1998), 171. - Eine "ZwischenbilallZ" hat jetzt wieder Callaris in der überarbeiteten 
Fassung eines Vortrags vor der Berliner Juristischen Gesellschaft gezogen: Canaris, Grundrechte 
und Privatrecht, 1999. 
25 Vgl. dazu statt vieler Eidenmüller, Effizienz als Rechtsprinzip, 2. Aufl1998. 
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und Gcmcinschaftsrechts zu kompatibilisieren. Diese Kompatiblisierung erfolgt über 
Abwägllngen und juristische Argumentationen innerhalb eines Rechtssystems: Die Ab­
stimmung wird vorgenommen vom in Rechtsetzungsakten, von der Recht­
durch judizielle Rechtsfortbildung in Grundsatzentscheidungen, von der 
Wissenschaft in dogmatisch-systematisierenden Beiträgen - und steht, soweit die Ver­
fassungskonformität betroffen ist, unter dem virtuellen Vorbehalt der Überprüfung 
durch das Bundesverfassungsgericht. Auch die freiwilligen oder unfreiwilligen Rechts­
beziehungen der privaten Rechtssubjekte unterliegen diesen Grundsätzen eines verfas­
sllngskonformen Privatrechts. 
IV. "Demokratische Methodenlehre" 
Die nicht auf die Grundrechte reduzicrbaren Prinzipien "objektivrcchtlichcn Gehalte" 
der Verfassung (Grundrechte, Demokratie, Rechts- und Sozialstaatlichkeit) sind 
Kembestandteile dieses rechtlichen Kommunikationsprozesses. Es keine Idiosynk­
rasien zwischen der verfassungsrechtlichen und privatrechtlichen Argumentation. Beide 
teilen die semantische und strukturelle Offenheit der Rechtssprache; beide zielen auf 
dasselbe das sachgerechte und verfassungskonfonne - abstrakt im 
ven Rechtsetzungsakt, konkret im Urteilsspruch, wissenschaftlich in der Refonnulie­
rung der Doktrin. 
Damit kommen wir möglicherweise zu einem entscheidenden Punkt. Seit den 60er 
Jahren wird in Deutschland der zivilistisch bestimmten, traditionellen Methodenlehre 
der abgelaufen durch eine konsequent an der Verfassung orientierte Methodik: 
Martil1 Kriele26 , Friedrich Müller}? und andere. Anfang der 80er forderte der Verfas­
sungshistoriker lind spätere Bundesverfassungsrichter Dieter Grimm in seiner Frank­
furter Antrittsvorlesung eine "demokratische Methodenlehre".28 Was das auch immer 
darunter zu verstehen ist, es scheint auf jeden Fall ftir das Recht des demokratischen 
Verfassungsstaats auf einen Paradigmenwechsel hinauszulaufen: von der fruhliberalen 
statischen Trennung von Staat und Gesellschaft, Autonomie und Intervention, Rechts­
setzung und Rechtsanwendung,29 Fonnalität und Materialität -- hin zu Pluralität, Inter­
dependenz und Kommunikation. Was heißt das? Es so Grimm, "um eine Metho­
de, die Gesetzestreue unter Berücksichtigung der Vagheit der Nomlen und der 
des Normbereichs anstrebt"}O 
26 M. Kricle, Theorie der Recbtsgewinnung, 1967 (2. Auf]. 1976); ders., Gesetzestreue und Gerechtig­
keit in der richterlieben Rechtsfindung, DRiZ 1984, 226. 
27 F. Müller. Juristische Methodik, 1971 (7. Auf]. 1997). 
28 Grimm, Reformalisierung des Rechtsstaats als Demokratiepostulat"!, JuS 1980,704, 709. 
29 VgL dazu Ogorek, Richterkönig oder Subsumtionsautomat"?, 1986. 
30 Grimm, JuS 1980,709. 
EiI!fiJhnll1g 
Für unsere Zwecke verdient Folgendes hervorgehoben zu werden: Der Rechtsanwel1­
der lind Rechtsadressat ist heute im Privatrecht mit einer inkohärenten Rechtsrnasse 
konti'ontiert: Verfassung und Gemeinschaftsrecht, (alte oder junge) Kodifikation, Spezi­
al-/Nebengesetze, Präjudizien, Doktrinen, außerstaatliche Regelwerke wie die lex mer­
clI[oria. Die Rechtswissenschaft sucht diesen Rechtsstoffprinzipien- und regelorientiert 
zu systematisieren) I Jede hächstrichterliche GlUndsatzentscheidung, jeder legislative 
Akt ist ein neues Element, das in dieses Rechtssystem integriert werden muss. Der 
funktionalen Äquivalenz von Nonn, Präjudiz und Dogmatik entspricht die 
Rolle von Justiz und Wissenschaft in dem gesellschaftlichen 
Prozess der Rechtsgenerierung. Fonnell hat der Gesetzgeber immer das letzte Wort. 
Allerdings steht jeder Gesetzgebungsakt unter dem Vorbehalt der Verfassungsmäßigkeit 
und Europareehtskonfonnität, so wie das "missglückte Gesetz" de facta unter dem 
Vorbehalt der KOlTektur durch die Saehautorität der Fachgerichte stehP2 Insofem kUlUl 
man zusätzlich zu dem henneneutischen Zirkel des Rechtsverständnisses33 - von einem 
kommunikativen Zirkel der Rechtsproduktion in der Gesellschaft Es handelt 
sich immer um einen vorläufigen, kritisierbaren und nicht abgeschlossenen Prozess. Das 
Recht" ist das angestrebte, aber nie erreichte Ziel diskursiver, pluralistischer 
Prozesse in dem demokratischen Verfassungsstaat. 34 
V. Europäische Privatrechtsmethode? 
Für eine europäische Methodenlehre folgt daraus ein struktureller und em 
inhaltlicher Aspekt: 
Bestandsaufnahme annäherungsweise zutreffend ist, müsste die 
des inkohärenten Rechtsstoffes, die Art der Begründung einer 
sachgerechten Entscheidung in Common Law- und Civil Law-Regimen ähnlich sein, 
mit den Unterschieden, dass die Kodifikation als Ausgangspunkt im Common Law 
fehlt, und dass möglicherweise die Neigung zur prinzipien- und regclorientierten dog­
matischen Systematisierung des Fallmaterials35 dort (immer noch) weniger 
ist. 
31 Vgl. dazu - iu der Tradition W. Wilburgs zuletzt Schilcher/Koller/Funk (Hrsg.), Regeln, Prinzi­
pien und Elemente im System des Rechts, 2000 111. w. Naehw. 
32 Vgl. dazu Kübler, Die Autorität der Saclmähe, iIr FS Stimpel, 1985, S. 3. 
33 Vgl. zur jmistischen Hermeneutik: Gadamer, Wahrheit und Methode, 2. Auf]. 1965, S. 307 ff. 
34 Vgl. B.a. Kübler, Privatrecht und Demokratie, in: FS L. Raiser, 1974, S. 697; ders., IdeoJogiever­
dacht lind universale Diskursverpt1ichtung, in: Liber Amiconun J. Esser, 1995, S. 91; G. Teubner, 
Naeh der PrivatisielUug"! _. Diskurskonflikte im Privan'echt, in: Meier-Schatz (Hrsg.), Die Zukunft 
des Rechts, 1999, S. 128; Ladeur, Die rechtswissenschaftliehe Methodendiskussion nnd die Bewäl­
tigung des gesellschaftlichen Wandels, RabelsZ 64 (2000), 60. 
35 T.E. Holland hat insoweit hinsichtlich des englischen Fallrechts \'on einem "chaos with a full index" 
gesprochen. Zitiert nach Holmes, Book Review, 5 Am. L. Rev. 114 (1870). 
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Je mehr sich schließlich auf dem Kontinent die positivistische Bindung an die natio­
nale Kodifikation verliert, sei es wegen des Alters, sei es wegen fehlender Spezifizität, 
und je mehr die Orientierung an Präjudizien in den Vordergrund tritt, desto wichtiger 
wird der komparative Blick über die Grenze. "There is a law elsewhere." War die 
bisher eher eine Hilfswissenschaft fLir den Gesetzgeber, so rückt sie 
nunmehr in das Zentrum der richterlichen Rechtsanwendung und gesellschaftlichen 
Die legislative oder judikative Lösung gleicher Probleme in ver-
Lilndem und zudem in dem wirtschaftlichen und politischen 
Rahmen der EG/EU macht die der Lösungen anderer Mitgliedsländer 
unverzichtbar. Das Laboratorium rur diese orinzioienorientierte, komparative Arbeits­
weise ist natürlich das Gemeinschafts- und 
päischen Methode ist der der mit Blick auf die 
Rechts- und Verfassungsordnungen der Mitgliedstaaten das 
entwickelt hat und weiterentwickeIt.36 
Damit komme ich endgültig zur Vorstellung unserer Referenten: Die Idee einer 
zipien- oder regelorientierten kontinentaleuropäischen Privatrechtswissenschaft37 wird 
in ihren historischen und zukünftigen Perspektiven von Reiner i)'chulze, Rechtshistoriker 
aus Münster, entwickelt. Inwieweit man ausgehend von der Praxis des 
Gerichtshofes von einer europäischen Methode sprechen kann, die Vorbild­
charakter für die mitgliedstaatlichen Civil und Common Law Rechtsordnungen hat oder 
einmal haben wird, wird Walter vall Gerven, ehemaliger Generalanwalt beim EuGH 
und nunmehr Professor in Leuven, darlegen. Am Schluss dieser Vormittagsveranstal­
tung kommt dann ein Vertreter des größten Common Law Landes zu Wort, larnes 
Gordley aus Berkeley. European minded wie er ist, wird er nicht etwa Wasser in den 
europäischen Konvergenzwein gießen, sondem das gemeinsame Problem des Umgangs 
mit imperfekten N0n11en darlegen. 
Schließlich, von enonner Wichtigkeit, die Frage, inwieweit diese transnationale ju­
ristische Methode in die Köpfe der jungen Juristen und Iuristinnen gebracht werden 
kann.·IH Möglicherweise ist - fLir Europa ein integriert-komparativer Ansatz der Ver­
juristischen Denkens und Wissens das Ausbildungsmodell der Zukunft. Inso­
weit kommen zwei Vertreter zu Wort, die entweder diese integrierte Ausbildung bereits 
Daniel lulras aus Montreal, - oder aber die dabei sind, ein derartiges in­
'U~;"'."""'J Ausbildungsmodell zu planen und umzusetzen: 
Die Hanse Law School wird von Damiaan Meuwissen aus Groningen. 
36 Vgl. dazu Walte I' van Gerven (in diesem Band, S. 49 ff.). 

37 Vgl. dazu die von R. Schulze betreute Dissertation von S. Jakoby, Allgemeine Rechtsgrundsätze, 

996. 
38 	 V gl. dazu 13. de WittelC. FOl·der. The COll1mon Law of Europe and the Future of Legal Education. 
1'l92, S. 7-118. 
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Teil I: Konvergenz des Rechtsdenkens 
Pluralismus der Rechte und Konvergenz des Rechtsdenkens ­
Zur geschichtlichen RoHe allgemeiner Rechtsgrundsätze 
Reiner Schulze 
1. Pluralismus der Rechte in Europa 
Die Stichworte Intemationalisierung und Europäisierung l sind ein Signet unserer Zeit 
In vielerlei Zusammenhängen verwandt, bezeichnen sie auch fLir das Recht 
einen Umbruch, dessen Ausmaß und Konsequenzen noch kaum abzuschätzen sind. Be­
reits heute ist das nationale Recht in den Staaten der Europäischen Union kein geschlos-
mehr; sein Monismus ist einem Pluralismus verschiedenartiger 
Auch im klassischen Kembereich des Privatrechts macht sich die 
durch f0l1schreitende Rechtsangleichung3 und die Intemationalisierung 
insbesondere durch das autonom auszulegende Einheitliche Kaufrecht bemerkbar. Auf 
zahlreichen weiteren Gebieten Normen des intemationalen Einheitsrechts, der 
Anwendungsvorrang des die Rechtsanglcichung aufgrund von 
Richtlinien und anderes diesen Wandel an; und mehr und mehr gliedem sich die natio­
nalen Rechte dabei in die Rechtsgemeinschaft der Euronäischen Union ein.4 
In der Themcnbezeichnung der Arbellssitzung Fachgluppe Grundlagcnforschung dcr 27. Tagung 
für Rechtsvergleichung, auf der dieser 13eitrag als Vortrag gehalten wurde: "Unterschiedliche 
Rcchtskulturen Konvergenz des Rechtsdellkens. Die lntematiollalisiemng und die Europäisicmng 
des Rechts als Grund und Folge konvergierenden Rechtsdenkens in unterschiedlichen Rechtsknl­
turcn um Beispiel des Zivilrechts und die Konsequenzen fur die juristische Ausbildung". 
2 	 Näher dazu Reiner Schulze, Ein Jahrhundert BGB deutsche Rechtseillheit und europäisches Pri­
vatrecht, in: DRiZ 1997, 369 ff. (A Century of thc I3ürgerliches Gesetzbuch: German Legal Uni­
formity and European Private Law. in: 111e Columbia Journal ofEuropean Law 1999,461 ff.). 
3 	 Z. 13. JÜI1I,st durch die Richtlinie zum Verbrauchsgütcrkauf (ABI. EG L 171 vom 07.07.1999, 12; in: 
Reiner SchulzelReinhard Zimmermann (lIg.), Basistexte zum Europäischen Privatrecht, Baden­
Lladen 2000, 1.30) sowie durch die Richtlinien zum elektronischen Geschäftsverkehr lind zum 
Zahlungsverzug im Hal1delsverkelu' (noch nicht verkündet). 
4 	 Übersichten bei Peter Hommelhoff, Zivilrecht unter dem Einfluß europäischer Rechtsanglcichung. 
in: AcP 192 (1992J, 71 ff.; Peter-Christian Müller-Graff, Europäische Normgebung und ihre judi­
kative Umsetzung in nationales Recht, in: DRiZ 1996, 259 ff.; ders., Gemeinsames Privatrecht in 
der Europäischen Gemeinschaft - Ansatzpunkte, Ausgal1gsfragen, Ausfaltungen, in: ders. (Hg.). 
Gemeinsames Privatrecht in der Europäischen Gemeinschaft, 2. Aufl., Baden-Baden 1999, S. 9 ff. 
(26 ff.. 84 ff.): Irene Klauer, Die Europäisierung des Privatrechts, Baden-Baden 1998; Hans 
Schulte-NälkelReiner Schulze (Hg.), Europäische Rechtsangleichung und nationale Privatrechte, 
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ihre Rolle und ih­
re methodischen Instrumente zu überdenken. Sie steht vor der Frage, wie ihr eigener 
Beitrag zur Annäherung des Reehtsdenkens und der nationalen Rechtskulturen Schritt 
halten kann mit der wirtschaftlichen und politischen Integration - nachdem immerhin 
schon mehr als ein halbes Jahrhundert seit GATT I (1947) und fast ein halbes Jahrhun­
dert seit dem Entstehen des Gemeinschaftsrechts5 verstrichen ist und jetzt der Rechts­
verkehr in Europa auch den Erfordernissen der WiJischafts- und Wähnmgsunion Rech­
nung tragen muss. Die nahe, ob sich Internationalisierung und 
in den Studienprogrammen der Rechtswissenschaftlichen Fakultäten 
Deutschlands und anderer europäischer Staaten und in den flihrenden Lehrbüchern des 
Privatrechts - in einer auf die Ausbildung bezogenen Weise - bereits in gleichem Maße 
widerspiegeln wie im Rechtsverkehr der Unternehmen und in der Praxis der flihrenden 
Anwaltskanzleien. 
Die Rechtswissenschaft ist durch diesen Umbruch 
Zu diesen Fragen sei die These vorausgeschickt, dass die Antwort in der Rechtswis­
senschatl und im Studium nicht Stoffvermehrung ad infinitum sein kann. Nicht weiter­
führen würde die Darstellung des nationalen Rechts in der bisherigen Weise, als bestün­
de es noch in gleicher Autonomie und Absolutheit wie im Zeitalter des Nationalstaates, 
und eine bloß kumulative Berücksichtigung der Veränderungen im Rechtssystem durch 
die weiteren Fächer Europarecht, Internationales Wirtschatlsrecht, Europäisches 
Verbrauchervertragsrecht, internationales Strafrecht usw. Nicht von heute auf morgen 
möglich, aber schrittweise anzustreben ist vielmehr ein Perspektivenwechsel, der das 
jeweilige nationale Recht zwar weiterhin als Schwerpunkt berücksichtigt, aber es von 
vornherein in den internationalen und insbesondere den europäischen Zusammenhang 
stellt. Die Dol<trin steht damit vor der Aufgabe, soweit möglich nach gemeinsamen 
Grundlagen und Rechtsvorstellungen der europäischen RechtslZemeinschaft zu suchen 
und diese im Studium entsprechend zu vermitteln. 
Ein deraJiiger Perspektivenwechsel ist von 
Rechtshistorikem verschiedentlich worden fl Er würde die 
des Rechtsdenkens"7 zugleich ausdrücken und befOrdern, indem er in der Rechtsvielfalt 
wissenschaftlich die Konturen der Einheit in grundlegenden Fragen aufzeigt und die 
an den Gemeinsamkeiten bei der Fortentwieklung des Rechts nahe 
Um in einer Vielfalt von Normen und Kasuistik gemeinsame Rechtsinhalte zu bestim-
Baden-Baden 1999; Mürtin Franzen, Privütrechtsünglelchul1g durch die Europäische Gemeinschaft, 
Berlin/New York 1999. 
5 	 Überblick und grundlegende Dokumente zum Entstehen der Gründungsverträge bei Reiner 
SchulzeiThomas Hocren, Dokumente zum Eumpäischcn Recht (DER), Bde. 1-3, BerlinJHeidelberg 
1999/2000, 
6 	 Hein Kötz, Gemeineuropäisches ZiVIlrecht, in: Festschrift für Konrad Zweigert, Tübingen 1981, 
S. 481 t1; ders., Europäische Iuristenausbildung, in: ZEuP 1993, 268 ff.; Helmut Coing, Eu­
ropäisierung der Rechtswissenschaft, in: NJW 1990,937 ff.; Dietmar WiiloweitlBernhard Großfeld, 
Juristen für Europ", in; JZ 1990, 605 ff; Axel Flessner, Rechtsvereinheillichung durch Rechtswis­
senschaft und Jmistenallsbildung, in: RabelsZ 56 (1992), 243 ff.;jeweils Jll.w.N. 
7 	 VgL Fn. L 
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Orientierungspunkte für die juristische und gesetzgeberische Tätig­
keit zu entwickeln, stehen der Rechtswissenschaft herkömmlich eine Reihe methodi­
scher Instrumente zur Verfligung. In der Folge soll sich die Aufmerksamkeit nur auf 
eines von ihnen richten, das in der derzeitigen europäischen Rechtsentwicklung eine 
besondere Rolle spielt: die allgemeinen Rechtsgrundsätze. 
11. Allgemeine Rechtsgrundsätze im europäischen Recht 
Die besondere Rolle nehmen die allgemeinen Rechtsgrundsätze im Gemeinschaftsrecht 
nicht mehr allein aufgrund ihrer Funktion flir die Rechtsfortbildung im außervertragli­
chen Haftungsrecht nach Art. 288 EG (früher Art. 215 EGV)8 ein, Sie stützen sich darü­
ber hinaus auch nicht nur auf die Rechtsprechung des EuGH Hir zahlreiche weitere Ge­
biete vom Grundrechtsschutz über das Verwaltungs- und Gerichtsverfahrensrecht bis 
zum Privatrecht:) Vielmehr hat der Unions-Vertrag von Amsterdam die 
Grundsätze des Rechts nunmehr in seine Bestimmung über die Grundlagen der Union 
<lulgenOl,nnlen und sich dabei 
meinsamen historischen 
te, wie sie in der EMRK 
Für die Rechtswissenschaft mag man 
darin fast schon einen Arbeitsauftrag sehen, bei ihrer Beschäftigung mit dem geltenden 
Gemeinschaftsreeht auf vergleichende Betrachtungen und auf eine geschichtliche Ori­
nicht zu verzichten. 
der Rechtsprechung des EuGH war die Rechtswissenschaft bei der Be­
mit den allgemeinen Rechtsgrundsätzen indes zunächst eher im Nachtrab. 
Mit einer Reihe neuer Ansätze hat sich dies aber gewandelt. Hervorzuheben sind hier 
beispielsweise die Thesen Häberles über die "Prinzipienstruktur" des europäischen 
RechtS,I() die Arbeiten über gemeinsame Grundsätze des europäischen Vertrags-li, De­
8 	 Die Bestimmungen des EG-Vertrages und des Vertrages über die Europäische Union in der neuen 
und alten Fassllng werden in der neuen Zitierweise der Europäischen Gerichte angeführt; vgl. dazu 
ZEuP 2000, 352 f. 
9 	 Übersichten z. ß. bei Walter van Gerven, ECI case-law as a means of unitkation of private law'!, 
in: Emopean Review ofPrivate Law 1997,293 ff; Hans-Werner Rengeling, Grundrechtsschutz in 
der Europäischen Gemeinschaft, München 1993; Anthony Arnull, The general principles of EEC 
law and the individual. London 1990; Hans-Heinrich Lindemann, Allgemeine Rechtsgrundsätze 
und europäischer öffentlicher Dienst, Berlin 1986; Georg Haibach, Die Rechtsprechung des EuGH 
zu den Gnmdsätzen des Verwaltungsverfahrens, in: NVwZ 1998,456 ff. 
10 	 Peter Häbt:rle, Gemeineuropäisches Verfassungsrecht, in: EuGRZ 1991,261 ff. 
11 	 Hein KöIZ, Europäisches Vertragsrecht, Bd. I, Tübingen 1996; Oie Lando/Hugh Beale (Hg.), Prin­
ciples of European Contract Law, Den Haag 2000, deutsche Übersetzung in: Schulze/Zimmermann, 
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Treuhands- U , oder Eigentumsrechts l4 lind die neuere Diskussion über die Rolle 
von Rechtsgrundsätzen, Modellgeset>:en lind Regelungsentwürfen, "restatemcnts" lind 
"prcstatemcnts" in der Entwicklung des Europäischen Privatrechts. 15 Einen intematio­
nu!en Ruhmen fanden derartige Ansätze u.a. in einer Reihe von wissenschaftlichen Ar­
beitsgruppen, der "Akademie Europäischer Privatrechtswissenschaften"17 oder dem 
von der EU gefördet1en Forschungsnetzwerk "Common Principles of European Privatc 
Law".18 Auf die gegenwärtigen Aufgaben auf diesem Feld ist hier nicht näher einzuge­
hen und an anderer Stellei') Ausgeführtes zu wiederholen. Vielmehr soll sich der Blick 
nuf die historische Rolle der allgemeinen Rechtsgrundsätze richten. Wie jeder histori­
sche Vorgang ist sicherlich auch die gegenwärtige Entwicklung singulär. Aber der ge­
schichtliche Vergleich mag doch vielleicht Anregung geben und Zusammenhänge vcr­
deutlichen. 
Basistexte (Fn. 3), 111.10; Giuseppe Gandolfi (Hg.), Code europeen des contrats uvunt-projet, 
Mailand 2000 (im Erscheinen). Für das internationale Handelsrecht vgl. zu dem Entwurf des 
UNIDROIT-Inslituts in Rom Joachim Boncll, Die UNIDROIT-Prinzipien der internationalen Han­
delsverträge: Eine neue Lex Mercaloria'!, in: ZfRV 1996, 153 ff.; ders" An international Restate­
mcnt of Contract Law: Thc UNlDROIT Principles of International Commercial Contracts, 2. Aufl., 
Irvingtoll 1997. deutsche Übersetzung in: Schulze/Zimmermann, Basistexte (Fn. 3),111. 15. 
12 Christiall VOll Bar, Gcmcineuropäischcs Deliktsrecht, 2 Ede., München 1996/1999; Walter van 
G~rvell, Torts: Scope of protectioll. Oxford 1998; aus der Arbeit der European GI'OUP on Tort Law 
Jaap Spier (Hg.). The Limits of expanding Liability, Den HaaglLolldonlBoston 1998; Helmut 
Koziol (Hg,). Unilicatioll ofTort Law: Wrongfulncss, Den HaaglLondoniBoston 1998. 
!3 David l Hayton/Sebastianus C.J.l Kortmann/Helldrikus L.E. Verhagen (Hg.), Principles of Euro­
pean Trust Law, Den Haagfficventer 1999, deutsche Übersetzung in: Schulze/Zinmlermann, Basis­
texte (Fn. 3). 111.20. 
14 U go Mattei, Basic Principles of Property Law. London 2000. 
15 ßruno Schmidlin. Preface, in: ders. (Hg,), Vers un nouveau droit prive eUl'Opecn conUllUn'? - Skiz­
zen zum gemcineuropäischen Privatrecht. Basel 1994, S. 5 ff.; Artlmr S. Hartkamp/Martijn W. Hes­
selink/Ewoud A. Hondius (Hg,), Towards a Europeun Civil Code, 2. Aufl" Nijmwegen 1998; 
weitere NachweIse oben Fn. 4 und 6: zuletzt dazu Clnus-Wilhelm Canaris, Die Stellung der "UNI­
DROIT Principles" und der "Principles of European Contract Law" im System der Rechtsquellen, 
))1: Jiirgen ßasedow (Hg.), Europäische VCt1ragsrechtsvereinheitlichung und deutsches Recht, 
Tübingen 2000, S. 5 ff. 
16 Beispielsweise die sog. "Lando-Kommission" (dazu Reinhard Zimmermann, Die "Principlcs of 
European Conlract Law", Teil 1 und 2, in: ZEuP 2000, 391 ff. (im Erscheinen); die "European 
Group Ol! T011 Lnw" (dazu Jaap Spier/Olav A.l!aazen, Tbc European Group on Tort Law ("Tilburg 
Group") und the European Principles of Tort Law, in: ZEuP 1999,469 ff) und das "Conmlon Core 
ofEuropean Private Law"-Projekt mit Zentrum in Trient. 
17 Dazu Giuseppe Gandolfi. POUf un code curopcen des contmts, in: Revue trimestrielle de droit civil, 
1992. 707 11 
18 Dazu Stephanie Coßmann, COlnmon Prillciples of European Private Law Ein neues Forschungs­
projekt der EU. in: ZEuP 1998,379 f 
19 Reiller Scllulze, Allgemeine Rechtsgrundsätze und europäisches Privatrecht, in: ZEuP 1993,442 ff. 
(Le umit prive eommun europeen, in: Revue internationale de drolt compare 1995, 7 ff.); dcrs. 
(Fn.2). 
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In dem hier gesteckten Rahmen ist allerdings lediglich ein Ausschnitt aus der Wir­
kungsgeschichte der allgemeinen Rechtsgrundsätze zu beleuchten: ihre Rolle im Hin­
blick auf d,IS Entstehen llationaler Rechte vor allem während des 18. und 19. Jahrhun­
derts in Fr<ll1kreich und Deutschland. Nur ein Ausblick kann anschließend ihrer späteren 
Rolle bei der Entwicklung des intemationalen und supranationalen Rechts gelten.2o 
Im Mittelpunkt stehen damit zwei bedeutende nationale Rechtstraditionen des euro­
päischen Kontinents. Eigens zu betrachten bleibt die große Frage der Rolle von Rechts­
ndsätzen bzw. "principles" im Verhältnis von Common Law und Civil Law21 Bei 
dieser gesonderten Betrachtung sollte freilich rur die nach den Grundlagen wech­
selseitiger Anregungen und Annäherungen von Rechtsinhalten und Arbeitsweisen nicht 
aus dem Blick geraten, daß der Civil Law-Bereich und der Common Law-Bereich schon 
historisch zumindest durch einige gemeinsame (und spezifisch europäische) Ausgangs­
verbunden sind: etwa die Ausdifferenzierung des Rechts gegenüber anderen 
Nonnensystemen (Religion, Philosophie, Politik) während des Mittelalters; dement­
sprec.hend die Handhabung durch einen eigenen "Rechtsstab" , durch professionalisierte 
Rechlsspezialisten (auf der einen Seite des Kanals mit akademischer, auf der anderen 
mit praktischer Ausbildung); die seit dem 11. Jahrhundert fortschreitende Trennung von 
weltlichem und religiös-kirchlichem Recht als Grundlage der Entwicklung aller moder­
nen Civil Law-Ordnungen ebenso wie des Common Law (im Unterschied zu den meis­
ten anderen Kulturen); die noch darüber hinaus gehende Säkularisierung der Rechts­
kulturen diesseits und jenseits des Kanals durch die Aufklärung und anderes mehr.22 
20 	 Um einen Ausschnitt aus dem weitgespannten Tagungsthema "Unterschiedliche Rcchtskulturcn 
Konvergenz des Rechtsdenkens" (vgL Fn. I) handelt es sich auch insofern. als hier im Wesentlichen 
nur die Rechtslehren betrachtet werden können. während eine Auseinandersetzung mit den "Rechts­
kulturen" vieles mehr einschließclIll1üsste. Ebenfalls bleibt damit die Frage außer Betracht, ob sich 
trotz der Internationalisierung übcrhaupt von einer "Konverge;,,-" des Rechtsdcnkclls also eiucr 
beiderseitigen Annäherung im Verhältnis zn den anderen großen Kulturbercichen (etwa zum is­
lamischen oder hinduistischen) sprechen lässt. 
21 	 Dazu dcr Beitrag von James Gorelley, Legal Reasoning: Some Paralleis in ConUllou Law and Civil 
Lnw, JIl diesem Band. S. 63 11.; ferner Schulze, Allgemeine Rechtsgrundsätze (Fn. 19), 447 II; 
jeweils lll.w.N. 
22 	 Vgl. dazu Reiner Schulze, Vom ius conUllune bis zum Gemeinschaftsrecht das Forschungsfcld 
der europäischen Rechtsgeschichte, in: ders. (Hg.), Europäische Rechts- und Verfas­
sllllgsgeschichte. Ergebnisse und Perspektiven der Forschung, Berlin 1991, S, 3 ff. (L'histoire du 
droit europeen - Un nOllvcau domaine de recherche en Allemagnc, in: Revue historique de droit 
fran,ais et etranger 1992, 29 ff.; European Legal History A New Field of Research in Germany, 
in: The Journal of Legal History 1992,270 ff.), 
12 13 
Reiner Schul=e 
111. 	 Pdnzipien des Naturrechts und allgemeine Rechtsgrundsätze in 
der frühen Neuzeit 
In dem historischen Kontext der Aufklärung, der Säkularisierung und des Natun'echts 
setzt auch die modeme Entwicklung der allgemeinen Rechtsgrundsätze (und damit der 
Rückblick auf ihre Geschichte) ein. Allgemeine Grundsätze des Rechts, principia gene­
raha, bilden in der frühen Neuzeit die Ausgangspunkte naturrechtlicher Systeme.:'3 Ilu'en 
Inhalt bestimmt häufig spekulativ-axiomatisch die den Menschen eingeborene Ver­
nunft; durch Deduktion können sich aus ihnen die besonderen natürlichen Rechte für 
einzelne Sachgebiete, politische Gemeinschaften und auch Lebensräume ergeben. Be­
wusst oder unbewusst bildet freilich häutlg das den Juristen vertraute römisch-gemeine 
Recht den positiv-rechtlichen Stoff, aus dem die Vernunft die natürlichen Gnmdsätze 
des Rechts entnimmt. 
Daneben entwickelt sich seit dem 17. Jahrhundert auch eine intensive Beschäftigung 
mit dcm jeweiligen positiven einheimischen Recht (ius patrium oder ius patriae).24 Ihr 
Gegenstand ist nicht das ius commUl1e aller gelehrten Juristen (das römisch-kanonische 
gemeine Recht) und auch nicht nur das ius locale einer einzelncn kleinräumigen Land­
schaft oder Herrschaft. Das Interesse richtet sich vielmehr besonders darauf, für größere 
politisch-geographische Räume - Frankreich, Schottland, Deutschland das dort 
wcils gebräuchliche Recht zu erfassen und zu ordnen. Dazu dienen verschiedene Alten 
der Zusammenstellung und des Vergleichs der einzelnen örtlichen Statuten und Ge­
wohnheiten in dem bctreffenden Raum sowie verschiedene Ansätze zur Bestimmung 
von gemeinsamen Inhalten der Rechtsquellen auf dieser vergleichend-empirischen 
Wegbereiter der neuen Arbeitsrichtung sind beispielsweise flir Frankreich 
Dumoulin25 und flir Schottland Craig.26 In Deutschland verknüpft Conring27 seine histo­
risc.he Sicht des Rechts mit der Ausrichtung auf den spezifischen Gegenstand "jus ger­
manicum". Schilter forciert sodann mit seinen gewagten Thesen vom Bestehen 
nen deutschen (Lchns-)Rechts im Mittelalter und von dessen zeitgenössischer 
23 	 Zum Folgenden als Übersichten 1l1.w.N, Frunz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. 
AuO .. (iötlingcn 1967, S. 269 ff.; Hans Schlosser. Grundzüge der Neueren Privatrechtsgeschichte, 
8. AufL Heidelberg J 996; Martill Lipp. Die Bedeutung des Naturrechts für die Allgemeinen Lehren 
des deutschen Privatrechts. Berlin 1980; Pctcr G. Stein, Römisches Recht und Europa (aus dem 
Englischen von Klaus Luig), Frankfurt a. M. 1996, S, 176 ff; Clansdieter Schott (Hg.), Juristische 
Methodenlehre zwischen Humanismus und NatutTecht, in; ZNR 1999, 1 ff. 
24 	 Zur Bedeutung für die europäische Privatrechtsgeschichte beispielsweise Wieacker (Fn, 23), S. 210 
ff.; Schulze, Vom ius comnlune .. , (Fn. 22), S. 13, 
25 	 Charles DlIl11oulin. ('ommentarii in Consuctudiues Parisienses, in; Opera, quae cxtunt ul11nia, Dd. 1, 
Paris 1612. 
26 	 TllOI113S Craig.lus Feudale. Londoll1655 (2, Aufl. Leipzig 1716). 
27 	 Michael Stolleis (Hg.), Hermann Conring (1606-1681), Beitrtis::= zu Leben und Werk, Berlin 1983; 
Patncia Herberger. "Oe Origine Iuns Germanici" Zu Leben und Werk von Hennann Conring, in: 
JuS 1982,484 tr. 
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die Diskussion über Charakter, Geltung und des überörtlichen 
einheimischen Rechts.2~ 
lm Vcrlaufe des 18. Jahrhunderts gewinnen in den Auseinandersetzungen mit der 
wclchen Inhalt das "ius patriae" hat und welches die Methoden seiner Darstel­
sind, die allgemeinen Grundsätze des Rechts als methodisch-begriffliches Instru­
ment an Bedeutung. Dabei beginnt sicb ihr neues Profil als positivrechtliches Gegen­
stück zu den naturrechtlichen allgemeinen Prinzipien abzuzeichnen. Die Grenzen sind 
freilich nicht immer scharf, wie sich überhaupt für jene Zeit positivrechtliche und natur­
rechtliche Konzeptionen eher ergänzen und wechselseitig stützen als ausschließen und 
gegeneinander wenden. lmmerhin bildet sich aber die Grundlage flir eine zum Teil noch 
heute gebräuchliche terminologische Unterscheidung aus: einerseits Rechtsprinzipien, 
die naturrechtlieh (oder allgemciner: rechtsphilosophisch bzw. überpositiv) 
sind; andererseits Rechtsgrulldsätze mit positivrechtlicher, zumeist sachlich oder räum­
lich vergleichendcr Grundlage29 Dem Wandel der crkenntnistheoretischen Grundlagen 
und der begründungslogischen Verwendungsweisen dieser Begrifflichkeit nachzugehen, 
wäre indes ein Thema. Mit Blick auf die neuere Diskussion über 
und transnationales Recht bleibt lediglich darauf hinzuweisen, dass sich zwar die Unter­
scheidung von Rechtsprinzipien und Rechtsgrundsätzen _. auch unter dem Einfluss der 
französischen und englischen Temlinologie verwischt. Die "Principles of Intemational 
COl11l11ercial Contracts" des UNIDROIT-Instituts30 oder die "Principles of European 
Contract Law" der Lando-Kommission 3 I werden deutsch häufig "Prinzipien" genalU1t, 
obgleich sie eher als "Grundsätze" gemeint sein dürften. Eine weiterc temlinologisehe 
Variante bildet allerdings die Bezeichnung dieser Texte als "Grundregeln"32; das Chan­
gieren der Bezeichnungen mag hier auch die konzeptionelle Spannung zwischen dem 
Anliegen einer wissenschaftlichen Verständigung auf "Principles" und dem Streben 
nach quasigesetzgeberischer Tätigkeit durch Ausarbeitung eines gesetzesartigen Regel­
wcrkes3.1 ausdrücken. Demgegenüber halten verbindliche Übersetzungen von "hard law" 
regelmäßig an dem herkömmlichen Tenninus "allgemeine Rechtsgrundsätze" fest, 
wenn in deI '~nglischen Fassung "principles" oder in der französischen Version "princi­
pes" in dem genannten Sinn gemeint sind (etwa bei dem erwähnten A11. 288 EG odcr 
bei A11. 38 Statut des IGH). 
28 Dazu Notker Hanunerstein, Jus und Historie, Göttingen 1972. S. 85 ff, 102 ff.; Reiner Schulze, Der 
ncxus feudalis in Vernunftrecht und Historischer Rechtsschule, 10: ZRG, Germ. Abt, Dd. 106 
( 1989). 68 ff; zum Einfluss von Dumoulin und Craig auf Schiltel' Olto Herding, De jure feudali, in: 
Deutsche VierteJjahresschrift für Literaturwissenschaft und Geistesgeschichte 1954,287 ff. 
29 Dazu D. H. M, Meuwissen (in diesem Band, S. 87, 95 ff.). 
)0 	 Vgl. Fn. I!. 
31 Vgl. Fn. 11 und 16. 
32 So in der dcntschen Übersetzung durch Ulrich Drobnig, Reinhard Zimmcmlann und Hartmllt 
Wicke. in; Schulze/ZinullernlUllli. ßasistexte (Fn. 3), m.l 0, 
..13 Vgl. für die "Grundregeln" der "Lando-Kommission" insbes. deren Art. I: I 01 I: "Diese Grundre­
geln sind dazu gedacht. als allgemeine Regeln des Vertragsrechts in der Europäischen Union ange­
wendet " .. werdea". 
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IV. "Droit commun de la France" 
Wenden wir uns nach diesem Scitenblick auf das intel11ationale Recht wieder dem vor­
nationalen Rccht des 18. Jahrhundelis zu: Auf dem europäischen Kontinent war Frank­
reichJ " schon vor seiner großen Revolution Vorreiter und zum Teil Vorbild auf dem 
einer überlokalen Annäherung und teilweisen Vereinheitlichung der Rechte im 
Rahmcn des Königreichs (oder i 111 nationalen Rahmen, wie es später heißen sollte). Eine 
Rechtslehre, die flir ganz Frankreich wirksam sein wollte, musste die zahlreichen Ge­
wohnheitsrechte des Nordens (droit coutumier) und das aus römischen Wurzeln hervor­
gegangene Recht des Südens (droit ecrit) in ihre Betrachtung cinbeziehen und auf der 
Grundlage dieser Quellenvielfalt Inhalte des "Droit commun de la France" zu bestim­
men suchen. 
Aus der Sicht des 18. Jahrhunderts hatte dafür bereits Dumoulin35 zwei Jahrhunderte 
zuvor den Weg bereitet; weiter vorangeschritten waren Coquille36, MercierJ7, Domat38 
und andere. Pothier hatte modellhaft die Kunst der Verbindung einheimischcr Gewohn­
heiten und römischen Rechts in einer wissenschaftlichen Gesamtdarstellung cntwi­
ckelt.3'J Auf eine dcr Wissenschaft eigenen Weise und übeliraf so die Synthese 
der unterschiedlichen Rechtstraditionen in Frankreich seitens der Jurisprudenz die ge­
setzgeberische Rechtsvereinheitlichung, die königliche Ordonnanzen ftir einzelne Teil­
gcbiete erreichten.4() Fragmcntarische, gewissermaßen auf einzelne "Politiken" be­
schränkte Gesetzgebung und wissenschaftlich-konstruktive Arbeit bildetcn 
die Grundlage für die wachsende Bedeutung des Konzepts eines "Droit commun de la 
France". 
Zu den Mitteln dieser wissenschaftlichen Arbeit gehörte die Suche nach "principes 
oder zumindest "maximes generales" flir mehrere coutUI11CS oder sogar flir 
droit coutumier und droit ccrit gemeinsam. Einen Ausgangspunkt dafiir bildete die Auf­
_ dass selbst die angesehenen, gut redigierten coutumes von Paris oder Orleans 
nicht ohne wcitercs als eine Art verbindliches Mustcr dcs gemeinen Rechts Frankreichs 
dienen konnten. Ebenso wie die Rechtstexte aus der römisch-rechtlichcn Tradition 
mussten sie vielmehr erst ihrerseits auf rechtliche Kemgehalte, auf grundlegende Ent­
scheidungen und verallgemeinerbare Grundsätze zurückgeführt werden. In der Mitte des 
34 Übersichten über die Rechtsentwicklung lU.w.N. bei Schlosser (Fn. 23), S. 108 ff,; Konrad Zwei­
gert/Hein Kötz, Einmluung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Privatrechts, 3. Autl, 
Tübingen 1996, S. 73 ff., Jean-Louis Halperin, L'impossible code civil, Paris 1992, S. 37 ff. 
35 Vgl. Fn, 25. 
3(, GllY C0'luillc,lnstitution au droit des Francois. Paris 1623. 
37 .Icrömc Mercier, Remarques du Droit Francois. Pans 1655. 
38 .Iean Domat. Les lois civiles dans leur ordre natureI, Paris 1777. 
39 Zu Domat und POlhier für andere mehr Halperin (Fn, 34), S. 35 f., 64 ff. 
40 Zu den Kodifikationspltinen des Kanzlers Hem'i-Franyois Daguesseau vgl. Halperin (Fn, 34), 
S. 40 ff. 
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18. 	 Jahrhunderts beschreibt beispielsweise Fran;,;ois BOlllj0I1~1 die wisscnschaftlichen 
hinsichtlich des "Drait COmmlll1 de la France".42 Er hebt dabei sieben Ge­
hervor und fUhrt sie zum Tcil geradezu als einzelne Schritte eines wissen­
schaftlichen Arbeitsprogramms zur Ausbildung des gemeinfranzösischen Rechts aus:lJ 
Einen entscheidcnden Schritt bildet dabei die Reduktion der Rechtsüberlieferung auf die 
darin enthaltenen Rechtsgrundsätze; in den Worten BOUljons heißt die Aufgabe: "rcdui­
re la coutume [ ... ] aux principes et aux decisions"44 Die Rechtsgrundsätze werden damit 
zu tragcnden Pfeilern für den wissenschaftlichen Brückenschlag vom lokalen Recht zum 
gemeinen Recht des Landes. 
V. "Teutsches Privatrecht" 
Was der französischen Literatur das "Droit commun de la France" war, 
.Juristcn rechts des Rheins im 18. Jahrhundert als "gemeines teutsches Privatrecht". Die 
Ausgangsbedingul1gen in Deutschland waren zwar anders - durch dcn wirtschaftlichen 
Entwicklungsstand, durch das Fehlen eincr vergleichbarcn Zentralität und Zentralge­
walt, aber auch durch das Bestehen eines Minimums an rechtlicher Einheit im Heiligen 
Römischen Reich infolge der subsidiären Geltung des römischcn Rechts. Gleichwohl 
sich auch hier Rechtslchrer nicht mit dem römischen Recht der älteren ge­
meinrechtlichen Überlieferung als ius commune in Deutschland und bezogen den zcit-
Begriff "ius patriae" nicht allein auf die cinzelnen deutschen Territorial­
staaten wie Preußen, Bayern oder Sachsen. Mit unterschiedlichen Ansätzen versuchten 
sie vielmehr, ein übergreifendes "teutsches Privatrecht" darzustellen.45 Der Weg fUhrt 
hier nach ,lem erwähnten Vorstoß Schilters im 17. Jahrhundert46 von Thomasius 
"Summarischem EntwurP'47 über Beyer4x und Heineccius41) zu den Arbeiten von Johann 
41 Zu BOHrJon Halperin (Fn. 34), S. 35, 65; Sigrid Jacoby, Allgemeine Rechlsgnmdsätze. ßegriffs­
entwicklung und Funktion in der Europäischen Rechtsgeschichte, Berlin 1997, S. 36 f. 
42 Frallt;ois Bomjon, Le Droit Commun de la France et la Courume de Paris, Paris 1747. 
43 Ehd., Tome Premier, Dissertation, Seconde Partie. 
44 Ebd. 
45 	 Hierzu und zum Folgenden Klaus Luig, Die AnHinge der WIssenschaft vom deutschen Privatrecht, 
in: lus Communc I (1967), 195 tT.; Schlosser (Fn. 23), S. 138 f. m.w.N.; Schulze (Fn. 28), 74 f., 97 
ff. 
46 Vgl. ohen hei Fn. 28. 

47 Christian Thomasius, Summarischer Entwurf der Grundlehren, die einen Srudioso Juris zu wissen 

und auf Universitäten zu lernen nötig sind, Halle 1699 (Neudruck Aalen 1979). 
48 Georg Beyer, Specimcn iuris Germanici, Halle 1718. 
49 .Ioh3nll Gottlieb Heineccius, Elementa iuris Germanici, Halle 173611737. 
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Slepl1an Pülter50 und Justus Friedrich Rundcsl in der zweiten Hälfte des 18. Jahrhun­
derts, 
In der Diskussion um dieses "teutsche Privatrecht" gewinnen die allgemeinen Grulld­
sätze des Rechts zeitweise ebenfalls eine Schlüsselstellung, Die Grundlagen dafür ent­
wickelt PUtter. Er verhilft nicht nUf mit seinem "Neuen Versuch einer Juristischen En­
cyc10pädie und Methodologie"52 der Enzyklopädie als rechtswissenschaftlicher 
Literaturgattung in Deutschland zum Durchbruch und gibt damit dem Bemühen um 
des vielfältigen positiven Rechts und um verallgemeinemde Beschreibung 
seiner Inhalte eine literarische Ausdrucksfoml, dic sich den Natun'echts- und Institutio­
nenlehrbüchern an die Seite stellen kann. Vielmehr stellt er auch im Rahmen seines 
methodischen Konzepts, dem seine "Bey träge zum Teutschen Staats- und Fürsten­
Rechte"S3 weithin Beachtung verschaffen, besonders eindringlich die Rolle der 
meinen Rechtsgrundsätze für das "teutsche Privatrecht" beraus, Dabei bezieht er die 
allgemeinen Grundsätze des Rechts nicht mehr in erster Linie auf das Naturrecht, son­
dem wendet den Begriff positivrechtlich an. Aus dem Vergleich der bestehenden loka­
len und territorialen Rechte in Deutschland sollen die allgemeinen Grundsätze des deut­
schen Privatrechts gewonnen werden: "Unumgänglich wird dazu erfordert, erst eine 
Anzahl solcher Fälle, wie sie durch Gesetze oder Gewohnheitsrechte entschieden sind, 
in Reihen zu stellen [ ... ]; damit andere ähnliche oder entgegenstehende Fälle zu verglei­
chen; über die Veranlassung und den wahren Grund [, ..] nachzudenken ( .. ,] um daraus 
erst eine richtige Bestimmung der darunter zum Grunde liegenden allgemeinen Grund­
sätze herauszubringen", 54 
Pütter geht so weit, auf das Bestehen allgemeiner Grundsätze die Analogiefahigkeit 
von Rechtssätzen aus anderen deutschen Rechten bei dem Fehlen einer Regelung in 
einem deutschen Land zu stützen. Wenn im Recht eines deutschen Landes eine Regel 
nicht den örtlichen Rechtsquellen zu entnehmen ist, soll mithin das Bestehen der ent­
sprechenden Regel in vielen anderen deutschen Rechten fLir ihre Anwendbarkeit auch in 
50 	 Zu Pütter Jan Schröder, Wissenschaftstheorie und Lehre der "praktischen Jurisprudenz" auf 
deutschen Universitäten an der Wende zum 19. Jahrhundert, Frankfurt a,M. 1979; Michael Stolleis, 
GeschicTlte des öffentlichen Rechts in Deutschland, Bd, I, München 1988, S. 312 ff; Heinrich 
Marx. Die juristische Methode der Rechtsfindung aus der Natur der Sache bei den Göttinger Ger­
manisten Johal111 Stcphan Pütter und Justus Friedrich Runde, Göttingcn 1967; Hans-Ulrich Stühler, 
Die Diskussion um die Erneuemng der Rechtswissenschaft von 1780 - 1815, Berlin 1978, S. 114 
ff.; Gerd Kleinheyer/Jan Schröder (Hg,), Deutsche und Europäische Juristen aus neun Jahrlmnder­
len, 4, Aull, Heidelberg 1996, S. 331 ff. 
51 	 Zu Runde Wolfgang Neusüß, Gesunde Vernunft und Natur der Sache, Berlin 1970, S, 93 ff.; Man 
(Fn 50), 
52 	 .Iohunn Stephun Pütte!, Neuer Versuch einer Juristischen Encyclopädie und Methodologie, Göttin­
gen 1767; zu den weiteren Werken dieser Gattung gehört in der Folge z. B. Johallll Friedrich Rei­
temeier, Encyclopädie und Geschichte der Rechte in Deutschland, Göltingcn 1785, 
53 Johunl1 Stephan Pültcr, I3eytl'äge zum teutschen Staats- und Fürsten-Rechte, 2 Bde" Göttingen 
177711779, 
54 Ebd" ßd, I, S, 4. 
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dem einen, als lückenhaft anzusehenden Recht, sprechen. 55 Die allgemeinen Rechts­
grundsätze erhalten insofcl11 eine AI1 Kreativfunktiol1 als Vermittler einer wechselseiti­
gen Ergänzung der lokalen bzw. partikularen Rechte, 
Im Anschluss an Pütter entwickelt vor allem Runde am Ausgang des 18. Jahrhunderts 
die Konzeption des "deutschen Privatrechts" fort.% Er wendet sich zwar entschieden 
gegen Pütters Methode, Vor allem hält er es fUr unzulänglich, allein aus der Überein­
einzelner Landesrechte "gemeine Rechtsgrundsätze formiren [SiC!]"57 zu 
wollen . .Jedoch verzichtet er keineswegs auf die Vorstellung, dass sich ein gemeinsames 
deutsches Privatrecht auf wissenschaftlich zu ennittelnden Grundsätzen aufbauen lasse. 
Für den Inhalt dieser gemeinsamen Grundsätze stellt er allerdings anders als PUtter nicht 
vomehmlich auf eine breite Übereinstimmung der einzelnen partikularen Rechte 
sondem verbindet die Begründung durch eine Reihe positivrechtlicher Quellen mit dem 
Rekurs auf die "Natur der Sache" als ergänzende Rechtsquelle. 5H Durch diese Anreiche­
rung des positiven Rechts um die Rechtsgewinnung aus einem "hypothetischen Ver­
nunftrecht"S') weitet er letztlich die Handlungs- und Wertungsräume fLir die Rechtslehre 
bei der Ausarbeitung der "Grundsätze des gemeinen deutschen Privatreehts"60 aus, 
VI. Entstehen der nationalen Rechtswissenschaft 
Der knappe Rückblick auf die Entstehungszeit des nationalen Rechts zeigt damit für 
Deutschland wie flir Frankreich, dass das Konzept der allgemeinen Rechtsgrundsätze zu 
den wissenschaftlichen Ausgangspunkten flir die Konstituierung der neuen Rechtsord­
nungen gehörte, Mit seiner Hilfe war es möglich, aus dem positivrecbtlichen Material 
der lokalen und regionalen Rechte Bausteine flir ein übergreifendes gemeinsames Recht 
zu formen. Seine Entwicklung entsprach in Frankreich zunächst der Ausbildung eines 
einheitlichen Herrschaftsraumes unter den Vorzeichen der erstarkten, "absolutistischen" 
Monarchie. Mit Blick auf die weitere Entwicklung gehörte sie in Frankreich und in 
Deutschland zu den Vorboten des Entstehens eines modemen nationalen Rechts. 
55 Näher hierzu Hans Thicme, Die Zeit des späten Naturrechts, in: ders" Ideengeschichte und Rechts­
geschichte (Ges. Werke), 3d. 2, Köln 1986. S, 633 ff., insbes, 709; Wilhelm Ebel, Der Göttinger 
Professor Johallil Stephan Pütter aus Iscrlolm, Göltingen 1975; Stühler (Fn, 50), S, 117; Jacoby (Fn. 
41). S, 41 f. 
56 Justus Frkdrich Runde, Grundsätzc des gemeinen deutschen Privatrechts, Göttingen 1791 (5, Auf1. 
1817). 
57 Ebd., Vorrede zur ersten Ausgabe, S, 10, 
58 V gl. ebd., Ir. Hauptsruck, 3, Abschnitt, § 40, S. 41, 
59 Ebd,. 1Il, Hauptstück, &80, S. 68; dazu Marx (Fn. 50), S, 101 f.; Jacoby (Fn. 41), S. 48, 
60 So der Titel des Hauptwerks (Fn. 56). 
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Die Rechtswissenschaft erhielt mit der Zuwendung zu den Grundsätzen 
in der Vielfalt lokaler Rechte einen neuen Gegenstand, durch den sie sich schließlich als 
eine nationale, deutsche oder französische Rechtswissenschaft konnte. "Nach 
außen" führte dies zur Ablösung aus dem älteren gemeineuropäischel 
sammcnhang und letztlich zu dessen Auflösung zugunstcn nationaler 
denz".61 Was für die ältere Rechtswissenschaft das römisch-kanonische ius commune 
war, wurde für die neue Richtung das gemeine deutsche oder französische Recht. 
"Nach innen" zielten die neuen Lehren mit Hilfe der allgemeinen Rechtsgrundsätze 
auf eine synthetische Entwicklung nationalen Rechts, auf die Integration der lokalen 
Rechte in einen nationalen Rechtszusammenhang. Was zuvor als eigenständiges ius 
locale wandelte sich in der neuen Begrifflichkeit zu partikularem Recht, zu einem 
Teil des nationalen Ganzen. Zugleich beanspmchte die Rechtswissenschaft damit 
selbstbewusst eine maßgebliche Rolle im Prozess der Ausbildung dieses nationalen 
Rechts: Ihre Darstellung der allgemeinen Rechtsgmndsätze schuf ein Gerüst des natio­
nalen Rechts und konnte damit bei der Auslegung, Ergänzung und Fortentwicklung der 
Rechte bereits Orientierung bieten, auch wenn zu einer legislatorischen 
'3;\"""''''''".'' im nationalen Rahmen ein Gesetzgeber noch nicht vorhanden, berechtigt 
oder bereit war. 
Die Frage liegt nahe (und ist verschiedentlich aufgeworfen worden)62, ob nicht rur die 
europäische Privatrechtsentwicklung der Gegenwart Ähnliches gelten kann wie rur die 
nationale Rechtsentwicklung jener Zeil: Solange und soweit nicht der ein­
heitliches Recht erlässt, liegt es vornehmlich an der Rechtswissenschaft, auf Grundlage 
der "partikularen" Rechte und Rechtserfahmngen die Gemeinsamkeiten zu erarbeiten 
und beispielsweise in F0l111 allgemeiner Gmndsätze darzustellen. Indem die Rechtslehre 
ein derartiges wissenschaftliches Gerüst des europäischen Rechts zu schaffen versucht, 
würde sie sieb sdbst als europäische Rechtswissenschaft konstituieren. In dieser 
vor allem liegt die Aktualität des historischen Interesses an den allgemeinen Rechts­
gnmdsätzen begründet. 
VII. Frankreich und Deutschland im 19. Jahrhundert 
Für dic der nationalen Rechte im 18. Jahrhundert und im 19. Jahr­
hundert könncn die einzelnen Schritte der weiteren in Frankreich und 
61 	 VgL Rudolf von Jhering, Der Geist des römischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner 
Entwicklung, Bd, 1,6. Auf\., Leipzig 1907 (Nachdruck Aalen 1968), S, 15. 
62 	 So schon bei Peter-Christian Müller-Graff, Privatrecht und europäisches Gemeinschaftsrecht (zuerst 
in: ders.lManfred Zukeg (Hg.), Staat und Wirtschaft in der EG, Baden-Baden 1987, S. 17 ff:), 
Wiederabdruck in: ders. (Hg,), Gemeinsames Privatrecht (Fn, 4), S. 267 ff. (297 0; Schulze, All­
gemeine Rechtsgrundsätze (Fn, 19). 
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werden.63 In Frankreich schuf die Revolution eine neue 
Lage. Nach der Vereinheitlichung des Handels-, Straf- und Verfahrensrechts 
durch die nachrevolutionäre griff zwar auch die zivilrechtliehe Judikatur 
weiterhin auf principes zurück (regelmäßig unter Berufung darauf, dass die 
betreffenden allgemeinen Rechtsgrundsätze im Code civil selbst zum Ausdruck kämen, 
wührend der ebenfalls nicht abbrechende Rekurs auf Regeln des römischen Rechts vor­
zugsweise unter den der "maxime generale" stattfand).M Doch verlagerte sich 
der Schwerpunkt der juristischen Arbeit mit allgemeinen Rechtsgrundsätzen auf das 
öffentliche Recht; dort trug sie für Frankreich und weit darüber hinausstrahlend ­
maßgeblich zur Entwicklung des modemen Verwaltungsrechts bei.65 
In Deutschland schloss seit dem frühen 19. Jahrhundert die Historische Rechtsschule 
an die neue Aufgaben- und Gegenstandsbestimmung für die Rechtswissenschaft an, wie 
sie Pütter, Runde und andere vorgezeichnet hatten. Seit dem Kodifikationsstreit hoben 
Savigny und weitere ftihrende Vertreter dieser Scl1Ule60 die Rolle der Rechtswissen­
schaft und der von ihr geschulten und geleiteten Juristen für die Entwicklung des deut­
schen Rechts noch stärker hervor. Auch bei den Germanisten der Historischen Rechts­
schule67 rückten dabei zumeist andere Instrumente rur die konstruktive 
rechtswissenschaftliche Arbeit in den Mittelpunkt als die Ennittlung allgemeiner 
Grundsätze durch die Vergleichung der partikularen Rechte, Insbesondere die Rechtsin­
stitute - wie societas, Eigentum oder Besitz schienen als primäre Stmkturelemente rur 
die wissenschaftliche Darstellung des deutschen Privatrechts vorzugswürdig. Mit ihrer 
Hilfe ließ sich eher der venneintlich gemeinsame ursorüngliche Gehalt des deutschen 
63 Ausführlich zum folgenden Jacoby (Fll. 41), S, 63 ff 
64 Vgl. Jean Coudert, Das Fortleben französischer Gewohnheitsrechte aus dem Ancien regime nach 
1804, und Antonio Grilli, Das linksrheinische Partikularrecht und das römische Recht in der Recht­
sprechung der Cour d'AppellCour Imperial de Treves nach 1804, beide in: Reiner Schulze (Hg.), 
Französisches Zivilrecht in Europa während des 19, Jaluhunderts, ßerlin 1994, S. 37 ff. und 67 ff.; 
Jacoby (Fn. 41), s, 104 fI 
65 Für Frankreich siehe Benoit Jeanneau, Les principes generaux de droit dans 1a jurispllldence ad­
ministrative, Paris 1954; Roland Drago, The General Pl'inciples of Law in the Jurispllldenc:e of the 
French Conseil d'Etat, in: American University Law Review 1962, 126 fT.; Helmut Krech, Die 
Theorie der allgemeinen Rechtsgrundsätze im französischen öffentlichen Recht, Göttingen 1973; 
G.::orges Vedel/Pierre Devolve, Droit administratif, 10. Aufl" Paris 1988, S, 387 ff Für Deutsch­
land vgl. Michael Stolleis (Fu, 50), Bd. 2, München 1992, S. 97; ders., Die Historische Schule und 
das öffentliche Recht, in: ders.lMonika Frommel u,a, (Hg,), Die Bedeutung der Wörter, Festschrift 
für Sten Gagm\r, München 1991, S. 495 ff. 
66 Zum Kodifikationsstreit im frühen 19. Jahrhundert und zur Historischen Rechtsschule bei Hans­
Peter ßenöhr, Politik und Rechtstheorie: Die Kontroverse Thibaut-Savigny vor 160 Jahren, in: JuS 
1974.681 ff; Hans Hattenhauer, Thibaut und Savigny, München 1973; Joachim Rückert, Idealis­
mus, Jurisprudenz und Politik bei Friedrich Carl von Savign)', Ebelsbach 1984; Übersicht bei 
Schlosser (Fn, 23), S, 124 ff. 
67 Übersicht bei Schlosser (Fn. 23), S. 135 ff. 
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Rechts für einzelne Gegenstände fassen und das "organische Wachsen" im historischen 
Verlaufvon den Ursprüngen bis zur Gegenwal1 beschreiben,c,g 
Aber dies bedeutete nicht den Verzicht auf die Velwcndung der Rechtsgrundsätze 
oder Prinzipiell als wissenschaftliche Arbeitsmittel. Die Prinzipien werden vielmehr in 
die Darstellung der Institute des "Deutschen Privatrechts" integriert. Für Kar! Friedrich 
Eichhom,"'! den Begründer des gennanistischen der Historischen Rechtsschule, 
gehören sic so zu den konstituierenden Elementen des Instituts im Rahmen der histori­
schen Betrachtung. Denn einem Institut zuzurechnen sind "alle Rechtsbestimmungen 
[...J welche von denselben leitenden Principien abhängen".7° Um die Zurechenbarkeit 
festzustellen, ist geschichtlich nachzuweisen, "welches ursprünglich die leitendcn 
Grundsätze jedes Instituts gewesen sind".71 Die Rechtsgrundsätze werden insofem Ge­
gcnstand nicht so sehr einer zeitgenössisch unmittelbar vergleichenden, sondem vorran­
gig einer historischen Betrachtung. Anders als bei Pütter dienen sie damit auch nicht 
unmittelbar dem Rechtsanwender des partikularen Rechts als Grundlage einer "Lücken­
durch Analogie. Vielmehr sind sie vomehmlich Arbeitsmittel zur wissen­
schaftlichen Konstruktion eines zeitgenössischen gemeinen deutschen Privatrechts. Im 
Rahmen dieser wissenschaftlich-konstruktiven sollen sie die Inhaltsbestim­
mung und die Abgrenzung der Institute dieses Privatrechts auf historischer 
ennöglichen. Im weiteren Verlauf des 19. Jahrhunderts rückt freilich mit dem Vordrin­
gen der BegritIsjurisprudenz die Ausrichtung auf deduktive Arbeitsweisen auf Grundla­
ge von Rechtsinstituten und Rechtsbegriffenn zunehmend in jene Schlüsselstellung, die 
für PUtter die induktive Herleitung allgemeiner Rechtsgrundsätze eingenommen hat, 
und verdrtingt auch die historische Bestimmungsfunktion, die die "leitenden Grundsät­
ze" tlir die Institute des Privatrechts in Eichhoms Konzeption hatten7J 
zu betrachten wäre, wie eine Reihe von Staaten den BegritI der allgemeinen 
Lllldsätze oder ähnliche Kategorien in ihre Gesetzbücher aufnahmen,74 darunter 
68 	 Zu Rechtsinstitut und Instihltion in der Historischen Rechtsschule grundsätzlich Wieacker (Fn. 23), 
s. 398; Hans Kicfner, Lex frater a fmtre. Institution und Rechtsinstitut bei Savigny, in: Rechtstheo­
nc 10 (1979), 129 fT.; 2m Rolle der Rechtsinstitute für die Entwicklung des "Deutschen Priva­
trechts" im li'ühen 19. Jahrhundert Dm Beispiel der Verbindung von Leimsrecht und Privatrecht 
Reiner Schulze (FII. 28), 108 ff 
Cl9 	 VgJ. Wolfgung Seiler!, Karl Friedrich Eichhorn "Vater der deutschen Rechtsgeschichte", in: JuS 
l')Sl. 799 ff.; Übersicht l11.w.N. bei KleinheyerlSchröder (Fn. 50), S. LI9 ff; zum Folgenden auch 
Jacoby (Fn. 41), S. 140 rf. 
70 	 Kar! f'riedneh Eichhorn, Einleitung in das deutsche Privatrecht, Götlingen 1823 (3. Aun. 1829), 
§ 39, S. 118. 
71 Ehd,§39,S.118f. 
72 Übersicht bei Schlosser (Fn. 23), S. 133 ff., 144 Cf l1l.w.N. 
73 Zur Verwendung der "Principien" in axiomatischer Bedeutung bei Puchta und zur weiteren 
Entwicklung bei Windscheid vgl. Jacoby (Fn. 41), S. 131. 132 ff 
74 Zum FOlljclldcn vgl. die Nachweise bei Schulze, Allgemeine Rechtsgrundsätze (Fn. 19), 451, Ja­
coby (Fll. 41), S. 63 ff, 89 ff. 
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Italien und Spanien. Zum Teil verwandten sie den Begriff von vornherein mit Ausrich­
tung auf das positive nationale Recht; zum Teil entstammte cr zunächst noch herkömm­
lichem naturrechtlichem Verständnis (etwa ÖstelTeich mit den "natürlichen Rechts­
grundsätzen" in ~ 7 AGBG), erhielt aber im Verlaufe des 19. Jahrhunderts durch Lehre 
und Rechtsprechung fortschreitend eine Wendung ins Positivrechtliche. 
VIII. Internationales Recht 
dass diese Verwendung 
llldsätze im juristischen Instrumentarium einer Vielzahl 
scher Staaten während des 19. Jahrhunderts die Grundlage fLir den Gebrauch auch im 
intemationalen Recht lind letztlich flir die Aufnalune in das methodische Arsenal des 
Europäischen Gemeinschaftsrechts bildet. Insofem beruhen nicht nur die Inhalte der 
einzelnen allgemeinen RechtsgrundSätze im Gemeinschaftsrecht auf übereinstimmenden 
oder ähnlichen Traditionen der meisten Mitgliedstaaten, sondem eben auch dieses me­
thodische Instrument selbst. 
Auf einer Reihe von Gebieten wuchs die intemationale Bedeutung der allgemeinen 
schon seit dem späten 19. Jahrhundert. Für Rechtsfragen, die das Pri­
sich dies insbesondere in der Praxis der intemationalen 
der Haftung bei Rechtsverweigerung und 
des Schadensersatzes (so fiir entgange­
nen Gewinn und Verzugszinsen).75 Nach dem Ersten Weltkrieg wurde diese Praxis 
schlicßlich Norm; Art. 38 Statut des Ständigen Intemationalen Gerichtshofs fasste sie in 
die bekannte Fonnel, der Gerichtshof wende "die von den Kulturvölkem anerkannten 
allgemeinen Rechtsgrundsätze" an. 76 
Ohne auf die Judikatur und die nahezu unerschöpfliche völkcn-echtliche Literatur zu 
dieser Be~til11mun{! und ihrer Nachfolgerin im Statut des IGHn eingehen zu können, ist 
75 	 So 111 den Fällen Sieur Fabiani (30.12.1896) und Delagoa (29.3.1900) nach Jacoby (Fn. 41), 
S. 181 f. (mIt Nachweisen zu diesen und weiteren Fällen); und inl Streit zwischen Rußland und der 
Türkei um Verzugszinsen (11.11 1912), nach Christian Meurer, Der russisch-türkische Streitfall, 111: 
Walther Schücking (Hg.), Das Werk vom Haag, Dritter Teil, Leipzig 1914, S. 251 fr; vgl. auch 
Schulze, Allgemeine Rechtsgrundsiitze (Fn. 19),453. 
76 	 Zum Entstehen der BestimlUung Jacoby (Fn. 41), S. 175 ff. 
77 	 V gl. fiir andere mehr Jean Spiropoulos, DIe Allgemeinen Rechtsgrundsätze im Völkerrecht, eine 
Auslegung von Art. 38.3 des Statuts des Ständigen Internationalen Gerichtshofs, Kiel 1928; Geor­
ges Riperl, Les reg1es du droit civil applicables aux rapports inlcrnationaux, in: Recuell des Cours 
44 (193311),565 ff.; Alfred Verdross, Les principes generaux du droit dans la jurisprudence inter­
nationale, in: Recueil des Cours 52 (1935 I1), 191 ff.; Bin Cheng, General principles of law as ap­
plicd by international courts and tribunals, London 1953; Rudo1f B. Schlesinger/Herbert-Jürgen 
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hier lediglich ein struktureller Unterschied insbesondere im Vergleich zu der Rolle der 
Menschcnrechte im Prozess der Internationalisierung des Rechts hervorzuheben: Ganz 
abgesehen von den unterschiedlichen FunktionsZLlsammenhängen sind dem Geltungsan­
spruch und damit dem Wirkungsbereich allgemeiner Rechtsgrundsätze engere Grenzen 
gesetzt. Denn ihre Geltung lässt sich fUr den internationalen Rechtsverkehr nur insoweit 
überzeugend postulieren, als die verschiedenen Rechtskulturen insgesamt dafLir eine 
positivrechtliche Grundlage bieten. Ein weitgehend eurozentrisches Rechtsdenken 
mochte diese Problematik in der Entstehungszeit von Art. 38 Statut des Ständigen IGH 
mit dem Terminus der "Kulturvölker" bewältigt oder jedenfalls geringer erscheinen las­
sen, als wenn man heute in der nachkolonialen Zeit vom Nebeneinander verschiedener 
Kulturen lind auch Rechtskulturcn ausgeht und mit der KonkulTenz auch die Gegensätze 
dieser Kulturen in Rechnung stellt Beispielsweise mag man die Gleichberechtigung 
VOll Mann und Frau einschließlich etwa des gleichen Erbrechts als allgemeinen Rechts­
grundsatz des heutigen europäisch-westlichen Kulturbereichs fOlTl1ulieren, aber nicht 
aller anderen Rechtskulturen. Hingegen kann überpositiv begründeten Menschenrechten 
von den Unterschieden des positiven Rechts in den einzelnen Rechtskultu­
ren ein universeller Geltungsanspruch beigemessen werden. Sie stehen insofern in der 
natulTechtlichen Tradition der allgemeinen Rechtsprinzipien und folgt man der er­
wähnten terminologischen Unterscheidung - nicht im positivrechtlichen Begründungs­
zusammenhang der allgemeinen Rechtsgrundsätze. 
IX. 	 Allgemeine Rechtsgrundsätze bei der Gründung der 
Gemeinschaften 
Eine neue Funktion erhielten die allgemeinen Rechtsgnmdsätze in Europa mit der Auf­
nahme in das Gemeinschaftsrecht Die Weichen dafUr wurden schon Anfang der fUnfzi­
ger Jahre gesteHt, als der Erklärung Robert Schumans vom 9. Mai 1950 die Verhand-
über den "Schuman-Plan" und schließlich die Gründung der Europäischen 
Gemeinschaft fUr Kohle und Stahl (Montanunion) folgten. Der "Schuman-Plan" hatte 
sich hinsichtlich einer Gerichtsbarkeit der geplanten Gemeinschaft auf eine sehr zu­
rückhaltende und allgemeine Aussage beschränkt: "Geeignete Vorkehrungen werden 
Einspruchsmöglichkeiten gegen die Entscheidungen der Obersten Behörde gewährleis­
ten."7S Die Vorüberlegungen hatten sich auf französischer Seite darauf gerichtet, die 
Anrufung des Internationalen Gerichtshofs in Den Haag zuzulassen. 79 In der Folge kon­
kurrierte dieser Ansatz mit Vorstellungen über eine Eigenzuständigkeit der Hohen Be-
GÜndisch. Allgemeine Rechtsgrundsätze als Sachnormen in Schiedsgerichts verfahren, in: RabelsZ 
28 (1964), 4 ff.; Jacoby (Fn. 41), S. 184 ff 
78 Erklärung der französischen Regierung über eine gemeinsame deutsch-französische Schwerindus­
nie (Schulllan-Plan), abgedruckt in: DER (Fn. 5) I EGKS DOK J (S. 10). 
79 Vorentwllrf zum ScllUman-Plan vom 28.4.1950, in DER (Fn. 5) 2 EGKS DOK I. 
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hörde und mit dem besonders von belgisch-niederländischer Seite erwogenen _ Plan 
der Einrichtung eines eigenen Schiedsgerichts fLir die Gemeinschaft80 Erst im Laufe der 
setzte sich demgegenüber die Konzeption durch, dass ein ständiger Ge­
richtshof als Organ der Gemeinschaft eingerichtet und nicht nur VOll den beteiligten 
Staaten und anderen Gemeinschaftsorganen, sondem auch von betroffenen Untemeh 
men und Verbänden anrufbar sein sollte. Eine erhebliche Rolle spielte dabei im Verlau­
fe der Verhandlungen die nähere Bestimmung der Gründe, aus denen eine Entscheidung 
oder ein Verhalten der Hohen Behörde angreifbar sein sollte, sowie der rechtlichen 
Formen, in denen dieser Rekurs zulässig sein sollte, XI und der Rechtsquellen, die für die 
Entscheidung zu verwenden waren. 
Anders als im späteren Art. 215 EWG-Vertrag (und heutigen Art 288 EG) wurden 
dabei "allgemeine RechtsgrundSätze" und "außervertragliche Haftung" noch nicht un­
mittelbar in einer Vertrags bestimmung miteinander verknüpft Beide GesichtspUnkte 
trugen aber maßgeblich zur Entwicklung der Konzeption des Gerneinschaftsrechts und 
des Gerichtshofs bei und wurden auch bereits aufeinander bezogen. Die Aufnahme einer 
Amtshaftung der Gemeinschaft in die (Vor-) Entwürfe rur den Vertrag über die EGKS 
war wesentlicher Bestandteil der Entscheidung flir eine Gerichtsbarkeit, die nicht ledig­
lich den Mitgliedstaaten, sondern auch dem betroffenen Einzelnen zugänglich war. Sie 
fördelie damit das Umdenken von einer internationalen zu einer supranationalen Ge 
richtsbarkeit, wie sie dem Charakter des neu entstehenden Gemeinschaftsrechts ange­
messen war. Ein wichtiger Schritt dazu war der erste vollständige Vertragsentwurf der 
französischen Delegation rur die EGKS vom 9. November 1950.82 Er sah bereits die 
Zuständigkeit des Gerichtshofs in erster und letzter Instanz rur die Klagen von "Dritten" 
(im Unterschied zu Mitgliedstaaten und Gemeinschaftsorganen) "wegen deliktischer 
oder quasideliktischer Haftung" vorß3 Eine Ausarbeitung der deutschen Delegation rur 
den geplanten Vertrag enthielt wenig später die Tatbestände einer Haftung der Gemein­
schaft bei einer "faute d'organisation ou de fonctionnement d'un service de la COIllI11U­
naute" sowie einer subsidiären Haftung der Gemeinschaft bei einer "faute personnelle" 
eines "agent de la C0I11I11UnaUtl;~"ß4 Diesem deliktischen (Amts-) Haftungstatbestand 
fOlgte die Regelung über die Zuständigkeit des Gerichtshofs rur Rechtsstreitigkeiten 
aufgrund von (öffentliCh-rechtlichen und privatrechtlichen) Verträgen, die ein Gemein­
schaftsorgan geschlossen hatte und die die Zuständigkeit des Gerichtshofs vorsahen.85 
Die allgemeinen Rechtsgrundsätze fanden gewisselTl1aßl!n diese und andere einzelne 
80 Vgl. DER (Fn. 5) 2 EGKS DOK 4 ff 
81 
Dazu jetzt Eva Drewes, Entstehen und Entwicklung des Rechtsschutzes vor den Gerichtcn dcr EG, 
voraussichtlich Berlin 2000. 
82 
Vgl. Art. 29 des Entwurfs, 111: DER (Fn. 5) I EGKS DOK 49 (S. 272), 2 EGKS DOK 40 (S. 80); 
dazu Jacoby (Fll. 41), S. 227 f. 
83 Ebd. 
84 
Delltscher Entwmf vom 16.11.1950, in: DER (Fn. 5) 2 EGKS DOK 43 (S. 86), Art. ohne Num­
lllerieIUng "Dolllmages causes par faute d'organisation ou faute personelle". 85 
Ebd., Art ohne Nunmlerietung "Appels contre 1a Haute Autorite". 
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Rechtsbereiche ihren Platz bei den Vorarbeiten zum EGKS-Vertrag vor­
nchmlich im die der Gerichtshof anzuwenden hat. So war 
bereits im ersten deutschen Vorentwurf, der auf den elwähnten französischen 
in Art. H das vom Gerichtshof anzuwendende Recht An erster 
Stelle standen dabei "Les et les provisions de la pr6sente COl1stitution et les 
provisions des dispositions additionnelles"s6 An zweiter Stelle des 
sogleich" les principes de droit communs aux Etats Membres" 87 An dritter Stelle 
das Recht eines Mitgliedstaates ftir Rechtsfragen, die auf ihm beruhen,8s 
Im Ergebnis der Verhandlungen wurde zwar nicht nur die Amtshaftung in Art. 40 
EGKSV anders gef~lsst als in den frühen Entwürfen, sondern auch kein Katalog des an­
zuwendenden Rechts in das Vertragskapitel über den Gerichtshof aufgenommen. Doch 
konnten sechs Jahre später bei den Verhandlungen über eine Europäische Wirtschafts­
gemeinschaft die Beteiligten auf das Konzept der "principes generaux" zurückgreifen, 
um der Haftung der Gemeinschaft Grundlage und Maßstab zu geben. s9 Am Ende des 
Jahres 1956 scheint bei den EWG-Verhandlungen Klarheit über die Aufnahme einer 
bestanden zu haben.'lo In der knappen Zeit der anschließenden letz­
ten Verhandlungsphase bot der Rückgriff auf die allgemeinen bei der 
Abfassung des Art. 215 II EGV sodann eine rasch konsensfähige und praktikable Lö­
sung. Die Bedenken von deutscher Seite91 mochten sich vielleicht auch 
streuen lassen, weil gerade die deutsche Delegation zuvor in den EGKS-Verhand 
die allgemeinen Rechtsgrundsätze als Quelle des Gemeinschaftsrechts vertreten hatte. 
So setzte sich auch die Auffassung nicht durch, dass eine "Anwendung allgemeiner 
Grundsätze des Haftungsrechts der Mitgliedstaaten [ ... ] wegen der Verschiedenartigkeit 
der nationalen Vorschriften zu diesem Gegenstand nicht angängig"92 sei und "daher eine 
Einzelregelung in dem Vertrag getroffen werden"93 müsste, "wenn nicht das jeweilige 
S6 Deutscher Vorentwurf I. undatiert, in: DER {Fn. 5} 2 EGKS DOK 41 (S, 82). Art. H "Droh applica­
ble" Zu möglichen früheren Vorlagen Jacoby (Fn. 41), S. 229 f. 
87 Ebd.; in dem Exemplar der deutschen Delegation vom 16.11.1950 aber handschriftlich geschwärzt; 
cbd.. DOK 43 (S. 87). 
88 Vgl. ebd., S. 82. 
89 Hierzu Jacoby (Fn. 41), S. 237 f. 
90 	 Vgl. den Redaktionsentwurf von Artikeln über die Organe der Gemeinschaft ruf den Gemeinsamen 
Markt vom 15.12.1956, Art. X Abs. 1, in: DER (Fn. 5) 2 EWG DOK 16 (S. 380): "Die Gemein­
sdluft ist für deli Schaden verantwortlich, deli eines ihrer Organe oder ein Bediensteter durch eine 
ill Ausübung seiner dIenstlichen Obliegenheiten begangene, zum Schadensersatz verpflichtende 
J-l<llldluns verursacht. Die Schadensersatzpflicht wegen Vertragsverletzung wird durch diese Be­
stinUlllll1g nicht berührt. Abs. 2: Die persönliche Verantwortlichkeit der Bediensteten gegenüber 
(der Gemeinschaft) wird in dem Statut der Bediensteten geregelt." 
91 Vgl. deli Vermerk des Bundesministeriu1l1s der Justiz, Ref. IV, 4, vom 25.1.1957, abgedruckt bei 
Jacoby (Fn. 41), S. 238. 
92 Ebd. 
93 Ebd 
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nationale Recht Anwendung finden SOIl".94 Auch auf deutscher Seite hatte sich wohl 
schon die Vorstellung gefestigt, dass das Gemeinschaftsrecht durchaus auf der Grundla­
ge verschiedener nationaler Rechtstraditionen ausgebildet und in der Verbindung dieser 
Rechtstraditionen von der Rechtsprechung fortentwickelt werden kann. Denn auch rur 
eine Zuwendung zu dieser Sichtweise hatten bereits die Diskussionen bei der Vorberei­
tung des am BegiIm der ftinfziger Jahre den Weg bereitet. Wie weit­
schon die Väter des ersten der Gemeinschaftsverträge dem Gerichtshof die 
des Rechts anvertrauen wollten und wie sie daftir auch in den nationalen 
sahen, zeigt aus dieser Zeit etwa Ophüls Plädoyer flir ein 
"System, das französische und deutsche Rechtsbegriffe in einer im einzelnen von der 
Rechtsprechung auszubauenden Weise mischt und fortbildet" 95 
X. Resümee 
Im Resümee lassen sieh einige Kennzeichen allgemeiner Rechtsgrundsätze und ihrer 
verschiedenen Funktiol1sweisen hervorheben. 
(1) Die allgemeiner Rechtsgrundsätze setzen eine Pluralität von Rechten 
auf der Ebene der Nonnen und Kasuistik voraus. Zwischen diesen Rechten stiften sie 
auf der Ebene der Grundsätze eine übergreifende Einheit. Durch die Unterscheidung 
beider Ebenen (Nonn Grundsatz) können sie Rechtseinheit begründen und fOrdern, 
ohne die Rechtsvielfalt beseitigen zu müssen (anders als es z. R regelmäßig die gesetz­
geberische Schaffung von "unifonn law" intendier 
(2) Anwendbar sind diese Konzepte in verschiedenen Dimensionen: In Bezug auf 
verschiedene Sachgebiete können sie vor allem dazu dienen, neue Gebiete aufgrund des 
Erfahrungspotentials aus anderen Gebieten juristisch zu strukturieren. Auch die neuere 
deutsche Rechtsprechung hat zahlreiche Prinzipien aus dem Privatrecht als allgemeine 
Rechtsgrundsätze zur außerlegislatorischen Ordnung des öffentlichen Rechts genutzt 
von Grundsätzen über die Beweislastverteilung nach Verantwortungsbereichen bis hin 
zur Berücksichtigung der Prinzipien von "Treu und Glauben".% In Bezug auf Rechts­
räume und Rechtgemeinschaften können sie dazu beitragen, überlokales bzw. übergrei-
Recht verschiedener Art zu begründen oder weiter auszugestalten: so im 18. und 
19. Jahrhundet1 insbesondere nationales Recht; im 20. und wohl auch im 21. Jahrhun­
dert insbesondere inter- und supranationales Recht 
94 	 Ebd. 
95 	 earl Friedrich Ophüls, Gerichtsbarkeit und Rechtsprechung im Schumanplan, in: NJW 1951,693 ff 
(696). 
9G 	 Vgl. fiir viele andere mehr die Nachweise bei Helmut Heimichs, in: Palandt - Bürgerliches Ge­
setzbuch, 59. Aufl., München 2000, § 242 Rn. 17,92,114; § 276 Rn. 130 ff.; § 282 Rn. 22. 
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(3) Das Postulat der Allgemeinheit von Rechtsgrundsätzen erfordert regelmäßig die 
Beschäftigung mit mindestens zwei "besonderen" Rechten und insofem eine verglei­
chende Perspektive. Ein Vorgehen auf der Grundlage der Nonnen und Kasuistik mehre­
rer positiver Rechte unterscheidet die hier herausgestellten Konzepte von anderen Me­
thoden der Gewinnung übergreifender Sollenssätze, insbesondere von axiomatisch­
deduktiven ]-..iaturrechtslehren. 
(4) Methodisch stehen die Konzepte der allgemeinen Rechtsgrundsätze - wie juristi­
sche Arbeitzumeist - im Spannungsverhältnis zwischen Objektivismus und Konstrukti­
vismus: Einerseits stützen sie die Inhaltsbestinllnung eines allgemeinen Grundsatzes 
vOll1ehmlich auf die Annahme, dass in Nonnen und Kasuistik der zugrunde liegenden 
Rechte ein gemeinsamer Kemgehalt enthalten und bei Abstraktion von den jeweiligen 
Besonderheiten feststellbar ist. Andererseits verbindet sich diese Abstraktion stets mit 
einer Weliung, Analyse und Gewichtung (wie schon die gängige FOlmulierung zeigt, 
die allgemeinen Rechtsgrundsätze seien mehr als der kleinste gemeinsame Nenner der 
Nonnen in den einzelnen zugrunde liegenden Rechten'n). Wissenschaft und Rechtspre­
chung pflegen allerdings ihre schöpferische Rolle zurückhaltend auszudrücken (oder zu 
verdecken), indem sie etwa fonnulieren, der Rechtsgrundsatz werde wissenschaftlich 
"LiargesteIlt" und gerichtlich "ausgesprochen". 
(5) Die Wirkungsweisen allgemeiner Rechtsgrundsätze können sehr unterschiedlich sein: 
In Hinblick auf die zugrunde liegenden "paI1ikularen" Rechte können sie insbesondere Ori­
entierungs- und Leitfunktion erlangen. Dies betrifft die Auslegung, die richterliche Ergän­
zung und Fortbildung des Rechts (bei Pütter vor allem durch Analogie98) sowie gesetzgebe­
rische Maßnahmen. 1m übergreifenden Rahmen können sie als Vennittler des Rückgriffs 
auf "pmiikulare" Rechte und Rechtserfahrungen bei der Ausbildung, Auslegung oder Fort­
cntwicklung von gemeinsamen Recht dienen (so etwa bei der Fortentwicklung des Gemein­
schaJ'tsrechts durch die Rechtsprechung des EuGH99). Ebenso kÖl1llen sie als Katalysatoren 
bei der Hcrausbildung einer gemeinsamen Doktrin wirken100 und damit - vor oder neben 
legislatorischen Maßnalllnen zur Rechtsvereinheitlichung - einen wissenschaftlichen Zu­
san1l11enhang zwischen den einzelnen Rechten herstellen helfen. 
In diesem Sinne haben die allgemeinen Rechtsgrundsätze im 18. und im 19. Jahrhun­
deli zu einer "Nationalisierung" der Rechtswissenschaft beigetragen. In der zweiten 
Hälfte des 20. Jahrhunderts haben sie vor allem durch die Rechtsprechung des Europäi­
schcn Gerichtshofs die Entwicklung des Europäischen Gemeinschaftsrechts gefördert. 
Für das beginnende 21. Jahrhundert stellt sich die Frage, ob und inwieweit sie darüber 
hinaus zu Ci!ler "Europäisierung" der Rechtswissenschaft beitragen können. In diese 
Richtung führt es, wenn die vergleichende Arbeit und die Diskussion europäischer 
97 Grundlegend Konrad Zweigert, Der Einfluß des Europäischen Gemeinschaftsrechts auf die Rechts­
ordnungen der Mitgliedstaaten, in: RabelsZ 28 (J 964), 601 ff. 
9R Oben bei Fn. 55. 
99 Oben bei Fn. 70 ff. beispielsweise für K.F. Eichhorn. 
100 Vgl. Jhering (Fn. 61). 
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Rechtswissenschaftler über gemeinsame Rechtsgrundsätze die Rechtsprechung der Eu­
ropiiischen Gerichte auf einer Reihe von Gebieten weiter - über die Grenzen der jewei­
ligcn "Landesjurisprudenz" hinweg - kritisch begleitet und die Auslegung und Fortbil­
dung des Gemeinschaftsrechts unterstützt. Entsprechend kann ein grenzübergreifender 
Diskurs übcr gemeinsame Traditionen, Aufgaben und Grundsätze des Rechts zur Vor­
bereitung von Rechtsetzungsakten der Gemeinschaft beitragen und dabei gerade die 
V crknüpfung Lies Gemeinschaftsrechts mit den nationalen Rechtserfahrungen fördem. 
Auch dcr Akzeptanz des Gemeinschaftsrechts in den Mitgliedstaaten wäre es dienlich, 
wcnn dic Europäisierung der Rechtswissenschaft mit einer verstärkten Kooperation von 
Kommission, Rat und Parlament mit den wissenschaftlichen Einrichtungen einherginge. 
Für den Prozess der europäischen Integration und der Ausbildung der europäischen 
Rechtsgemeinschaft ist aber neben der Fortentwicklung des Gemeinschaftsrechts (und 
verbundcn mit ihr) eine breitere und vielschichtige Entwicklung nicht zu unterschätzen, 
auch wenn sie in all ihren Erscheinungsfonnen schwer zu erfassen ist: die "freiwillige", 
"schleichende" und zuweilen sogar unbewusste Annäherung der Rechte der Mitglied­
staatcn dcr EU und weiterer europäischer Staateil. Bei dieser Annäherung der Rechte in 
Europa "von lll1ten" - aus der Rechtsentwicklung in den europäischen Staaten selbst 
heraus - kommt allgemeinen Rechtsgrundsätzen eine Orientierungsfunktion unabhängig 
Liavon zu, ob im jeweiligen Bereich Rechtsetzungsmaßnahmen der Gemeinschaft bevor­
stehen. Durch die Orientierung an ihnen bei der nationalen Gesetzgebung, bei der Aus­
legung und richterlichen Fortbildung nationalen Rechts und in der Juristenausbildung 
kann sich über die derzeitige Spannweite des Gemeinschaftsrechts hinaus eine" Annä­
herung der Rechtskulturen" fortsetzen, wie sie sich fur eine Reihe von Rechtsgebietcn ­
etwa im Bereich des Untemehmensrechts und modemer Vertragstypen wie des Franchi­
sings - lüngst in der Kautelarpraxis der Wirtschaft "spontan" entwickelt und zum Teil in 
internationalen Verhaltenskodizes beteiligter Wirtschaftskreise niedergeschlagen hat. lol 
Die Chane..: zur Herausbildung einer gemeinsamen europäischen Rechtswissenschaft 
liegt indes nicht nur in der Auseinandersetzung mit gemeinsamen Inhalten des Rechts, 
wie sic sich mit Hilfe der allgemeinen Rechtsgrundsätze auf verschiedenen Gebietcn 
auch des Privatrechts darstellen lassen. Verbindend kal1l1 vielmehr auch die Methode 
sein; lind dies ist wohl sogar der entscheidende Aspekt. Denn eine Wissenschaft - auch 
eine gemeinsame europäische Rechtswissenschaft - konstituiert sich nicht nur durch 
den gemeinsamen Gegenstand, sondem auch durch ihre gemeinsamen Methoden und 
"Kunstregeln" (oder zumindest durch die Kontroversen um diese Fragen),102 Die ge­
genwärtige Praxis des Gemeinschaftsrechts und der geschichtliche Befund scheinen 
dafür zu sprechen, dass die allgemeinen Rechtsgrundsätze eines dieser verbindenden 
Elemente fiir die juristische Methode sein könnten. 
101 	 So z. n. für Franchise-Vcnräge der "Europäische Verhaltenskodex für Franchising", aufgestellt von 
der European Franchise Federation in Zusanunenarbeit mit den nationalcn Franchise-Verbänden 
lind mit der Europäischen Kommission. 
102 	 Jüngst Reiner Schulze, Einftihrung, in: ders, (Hg.), Auslegung europäischen Privatrechts lind 
angeglichenen Rechts, Baden-Baden 1999, S. 9 ff. (20 ff.). 
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Konvergenz und Internationalisierung der juristischen Methode* 
Emsf A. Kramer 
1. Einleitung 
Die Jurisprudenz ist bekanntlich schwerpunktmäßig eine henneneutische Disziplin, in 
der es um die Interpretation von Tcxten geht. Demgemäß zentral ist flir unsere Wissen­
schaft die Frage nach der Methode der Auslegung, ja man kann in einem gewissen Ma­
ße geradezu davon sprechen, dass es die Methode ist, die den "Forschungsgegenstand" , 
nämlich das zu inteq)retierende Recht, erst eigentlich konstituiert: "Content folJows 
method" ! 
Wenn ich gerade mit Bezug auf die Jurisprudenz von Wissenschaft und Forschung 
gesprochen habe, dann kÖlmte dies mit Blick auf deren methodologische Grundlage ­
von anderen Gründen einmal ganz abgesehen - sofort in Zweifel gezogen werden. Es 
gibt bekanntlich, wenn man dies rechtsvergleichend betrachtet, keine universal "gülti­
ge", einheitliche juristische Methode, wobei ich mich hier und im Folgenden auf den 
methodischen Umgang des Richters mit zu interpretierenden Gesetzen (Rechtsakten) 
sowic auf Fragen des "j udicial law making" beschränke. 
Es klafft "or allem - jedenfalls in traditioneller Sicht - ein tiefer Graben zwischen 
dem COl11mon Law lind den Rechtsordnungen des Civil Law: Common Law mit seiner 
Prllponderanz des Richterrechts lind den darauf bezogenen Fragestellungen sowie seiner 
uns so verknöchert erscheinenden "statutory construction" - Civil Law, geprägt durch 
seinen relativ freien Umgang mit dem teleologisch interpretierten Gesetz und auf der 
anderen Seite durch seine methodologische Verlegenheiten, wenn es darum geht, mit 
dcm immer wichtiger werdenden, aber immer noch als irgendwie illegitim empfunde­
ncn Phänomen des Richterrechts umzugehen. Aber selbst im Rahmen des Civil Law 
gibt es mancherlei nationale Besonderheiten, divergierende Auslegungsstile, die zum 
Teil - jedenfalls auf dem Papier - recht weit auseinander liegen; man vergleiche nur die 
dülTcn Entscheidungsbegründungen der Cour de Cassation mit den theoretisch weit­
schweifigen Ausführungen des BGHI. 
Der Beitrag heruht auf einem im Juni 1998 an deT Universilät St. Gallen gehallenen Vortrag und 
wurde 1999 erstmals im Tagungsband Meier-Schatz (Hrsg.), Die Zukunft des Rechts (Verlag Hel­
hing & LichtenhalUl, Basel) S. 7 I ff. veröffentlicht. Die vorliegende Fassung ist in den Anmerkun­
gen aktualisiert. Die Vortragsfonn wurde beibehalten. 
Vgl. zum Vergleich des Stils höchstrichterlicher Judikatur Kötz, RabelsZ 37 (1973) 245 ff.; Goutal, 
Am. J. Cllmp. L. 24 (1976) 43 ff.; Lawson, Am. J. Comp. L. 25 (1977) 364 ff.; Markesinis, Am. J. 
Comp. L. 34 (1986) 359 ff.; vgl. jetzt auch (auf Basis einer "comparative literaty analysis") Lasser, 
lIarvard L. R. III (1998) 689 ff. Vgl. auch die Beiträge in der rechtsvergleichenden Monographie 
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Und das soll eine Wissenschaft wo nicht einmal ein gemeinsames methodisches 
Rüstzeug besteht, wo dieses an der Landesgrenze ausgewechselt wird? Um Pascal zu 
variieren: "Plaisante science QU' une riviere bome"! 
Der Eindruck der nationalen Provinzialität wird verstärkt, wenn man bedenkt, dass 
die Rechtsanwendung aufgrund der nationalen Prägung des Rechts traditionellerweise 
keine außemationalen Gesichtspunkte in ihre Argumentation mit einbezieht. Es wird 
argumentiert auf Basis des geltenden nationalen Rechts; was zum zu lösenden gesell­
schaftlichen Problem intemational gesagt wird, d. h. vor allem in ausländischen oder 
supranationalen Rechtsordnungen, ist (von IPR-Verweisungen auf fi-emdes Recht 
selbstverständlich abgesehen) grundsätzlich unbeachtlich. 
Nun brauche ich nicht zu sagen, dass ich das Bild des methodologischen Status quo 
stark karikiert habe. Es lässt sich einmal eine sich deutlich verstärkende mcthodologi­
sehe Konvergenz zwischen dem ConU11on Law und dem Civil Law feststellen, die durch 
einen strukturellen Wandel der beiden Rechtskreise bedingt ist. Common Law wird 
immcr stärker durch Gesetzesrecht geprägt - "A Common Law in thc of Statutes" 
heißt der Titel einer vielbeachteten Monographie von CaiabresP und richtet sich im­
mer weniger nach den traditionellen Maximen der "statutory construction"; vielmehr 
werden namentlich in England expressis verbis Anleihen beim kontinentalen Inter­
pretationsstil, der "European method",3 gemacht, so dass Levitsky4 von der "Europeani­
zation of ßritish Legal Style" und Markesinis5 vom "Leaming from Europe" sprechen 
konnten. Umgekehrt spielt, wie gerade gesagt, im kontinentalen Recht das Richterrecht 
eine immer bedeutsamere Rolle. Beim Umgang mit diesem Phänomen, mit dem die 
VOll MacCormickiSummer.l', Interpreting Statutes: A Comparative Study (1991) und dazu LUlld­
mark, Am. J. Comp. L. 46 (1998) 211 Ir. 
2 (1(82). Dabei sollte freilicb zwischen "codes" und "statutes" unterschieden werden. S. Gilmore, 
The Yak L. 1. 70 (1960/61) 1043: "A 'statute', let us say, is a legislative enactmcnt which goes as 
rar HS it goes and 110 fmther ... A 'code'. let us say, is a legislative enactment which entirely pre­
~l11pts tbc lield and which is assumed to carry within it the unswers for all possible questions: thus 
WhCll a court comes to a gap 01' an unforeseen situation, its duty is to find, by extrapolation and 
analog)', a solution eonsistent whith the policy of the codifying law". VgL für England Arden, 
Cmnbridgc L. J. 56 (1997) 516 f. 
] James' Introductlon to English Law, 13. Aufl (1996) 14 f. 
4 Am. 1. Cornp. L 42 (1994) 347 ft: 
5 In: Markesinis (Ed.), The Gradual Convergence - Foreign Ideas, Foreign Influences and English 
Law on the Eve of the 21st Ccntury (1994) I ff. Vgl. auch Bingham, In!. and Comp. L Qu. 41 
(1992) 513 ff. mit dem amüsanten Titel: "There is a World elsewhere! The Changing Perspectives 
of English Law". Daraus (a.a.O., 514) auch das Zitat: "My own prognosis ... is tbat the 1990s will 
be remembered as tbe time when England ... ceased to be a legal island, bounded to the north by the 
Tweed. and joincd, or more accurately, rejoincd, the mainstream of Europeun legal tradition . 
Weit. Nachw. bei Kötz, ZEuP 1998,498 ff.; rechtsgeschicbtlich Reimann, ZNR 1999,357 ff. 
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kontinentale Methodenlehre wenig anzufangen wusste, ist der Rekurs auf 
Common-Law-Kategorien heute gang und gäbe6 
Zum al/deren flilu·t die stark zunehmende internationale Vereinheitlichung bzw. Har­
des Rechts (vor allem des Privatrechts) gleichzeitig wenigstens tenden­
ziell - auch zu einer "lntemationalisierung der Methode" über die traditionellen 
Abschrankungen der Rechtskreise hinweg. Um es zugegebenennaßen sehr plakativ auf 
den Punkt LU bringen: "Globalisierung" der Wirtschaft impliziert Globalisierung des 
Rechts und diese bedingt wiederum soll die Rechtsvereinheitlichung bzw. Rechtshar­
monisierung nicht scheitem im Ansatz auch Globalisierung der juristischen Methode. 7 
Nicht das "drait a la difference", wie man es im Zeitalter der Postmodeme erwat1en 
sollte,X sondem gerade die gegenteilige Tendenz beherrscht die methodologische Sze­
ne. Ich nenne vorerst nur die Stichworte: Komparative Methode der Rechtsfi 
rcchtseinheitsfördernde Interpretation von Einheitsprivatrecht; gemeinschaftskonfon11e 
(vor allem richtlinienkonforme) Interpretation. 
Die beiden Tendenzen: "Konvergenz der AuslegungsI11cthode" (aufgrund strukturel­
len Wandels der Rechtsordnung) und "Intemationalisierung der Methode" (aufgrund 
rechtlicher Globalisierung) im Übrigen teilweise miteinander zusammen. Die 
des "British Legal Style" ist nämlich, wie darzustellen sein wird,lo nicht 
zuletzt gerade dureh die Europäisierung des englischen Rechts (auf Basis der Umset­
zung europäischer Richtlinien) und durch das Gebot rechtscinheitsfordemder Interpre­
tation von Einheitsprivatrecht in Gang ""komm"" 
In dieser zweifach, sowohl durch die Veränderung der Relation zwischen Gesetzes­
recht und Riehterrecht im Common Law und Civil Law als auch durch den Prozess der 
Rechtsvereinheitlichung und RechtshamlOnisierung bedingten Konvergenz der Rechts­
6 	 S. unten 11 I b. Zur gerade beschriebenen Konvergenz, der "thinking patterns" (im V crglcich 
Deutschland - England) jetzt auch ZinullermanniJansen, in: Canc/Stapleton (Ed.), Thc Law of Ob­
ligations (Essays in Celebration of John Flcming 1998) 314 mit Hinweis auf die im Erscheinen be­
griffene Regensburger Diss. von Vogcllaller, Die Auslegung von Gesetzen in Englund und auf dem 
Kontinent. Vgl. auch die grundSätzliche Betrachtung von Merryman, in: Cappclletti (Ed.), New Per­
spectives tür a COI1lJ11on Law ofEurope (1978) 195 ff; wiederabgedruckt in: Mcrryman, The Lonc­
liness of the Comparative Lawyer (1999) I ff. 
7 	 Zur Kausalität vgl. Roselt, Am. J. Comp. L 40 (1992) 684: "Our efforts to draft unified laws are 
symptoms and indications of the process of unification, not their cause. Thc political and economic 
cngines powering convergence in the law operate quitc indcpcntly of our scholarly cftürt". 
8 	 S. die "O'5crvazioni per una teoria postmoderna della comparaziollc giuridica" VOll layme, Riv. di 
Diritto Civile 19971, 813 ff. Getzt auf deutsch in ZtRV 1997,230 ff.). Das Wort vom "droit ala dif­
fercnce" stammt von Dtlpuy, La c!öture du systeme intemationul - La cile terrcstre (1989) 115. 
9 	 Vehement die gegenteilige Auffassung vertritt bekDlUltlich vor allem Legrand, tr.a. in: In!. and 
Comp. L. Qn. 45 (1996) 52 ff.: "European systems are not converging" (vor allem wegen unüber­
brückbarer Unterschiede in "the legal mentalite"). Dazu z\lletzt Smits, Maastricht lOHm<!1 1999, 
3211 mit vielen Nachw. 
10 	 Untcnll I asowie II 2 bund c. 
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liegt zweifellos die Zllkun ft der juristischen Methodendiskussi­
Oll. Seide Faktoren fUhren aus dem Paradigma der national introvertierten Methoden­
diskussion heraus. Eine ausschließlich national orientierte Theorie, wie sie in den klas­
sischen Lehrbiichel1l der Methodenlelu'e vertreten wurde, 1 1 ist heute wissct1schafilich 
nicht mehr 
leh werde im Folgenden zuerst (lIII) methodologische "Konvergenzphänomene" und 
anschließend (1lI2) die methodologischen HlnternationalisierungstendenzenHskizzieren. 
11. Hauptteil 
I, flic/hodalogische "Kanvergcllzphiinomelle" 
a) COllllllon Lcnv übernimmt Positionen der Civil-Law-Methodologie 
Die trodi/iollelle Methodologie der "slatutory interpretation" ("statutory 
ist geprägt durch den Grundsatz, "dass sich eine Auslegung ausschließlich an der natür­
lichen und gewöhnlichen (grammatikalischen) Bedeutung des Gesetzeswortlauts zu 
orientieren und diese so eng wie möglich auszulegen habe, um dem durch den im Ge­
setzestext einmal deutlich gcwordenen Willen der Legislative Ulunittelbar Geltung zu 
verschaffen" 12 Dicse "literal mleH(im US-amerikanischen Recht meist "plain 
I'ule" genanl1ll.l) wird zwar durch die "golden rule" ("absurdity rulcH ) und die "misehicf 
rule" marginal eingeschränkt, bedeutet aber regelmäßig, dass Argumente allS dem 
Zweck der Vorschrift ("purposive eonstructionH) oder aus der Entstehungsgeschichte 
des Gesetzes hintanzuhalten seien. Der Hintergrund für diese enge Einstellung ist be­
kanntlich nicht so sehr altertümlich fom1alistischer Wortfelischismus, sondern "the 
noble task of protecting the common law ,.. against the uncouth intrusions by Parlia­
menl," d. h. die Sorge, dass das auf tagespolitischer Hast beruhende Gesetzesrecht das 
II 	 In diesem Sinn schon die 1962 geäußerte Kritik von Ernst E. Hirsch an Larenz' "Methodenlehre der 

Rechtswissenschaft", JZ 1962. 332. 

12 	 Dicdrich. Autonome Auslegüng von Internationalem Einheitsrecht: Computersoftware im Wiener 
Kaulj'echt (l994) 84: eingehende Darstellung der klassischen englischen Methode der Gesctzes­
allskgung bei Fikentscher, Methoden der Rechts in vergleichender Darstellung Bd. 1I (1975) Ili t1 
VgL auch LUlldmark. Juristische TechnIk und Methodik des COIl111l0n Law (1998). Englisches l'Standardwerk: Cross. StatutOl'Y Intelpretation. 3. AlIfl (1995) ediert durch Bell und Engle; vgl. 

ulIcil James (0, FN 3) 911 sowie eingehend BenIlion. Statutm'y InleLpretatioll, 3. AlLtl (1997). 

1111emaliol1alisienll1g 
and liberties inshrined in il" 14 unter­
wandern könnte. 
Coml11on Law "and with it the fundamental 
Diese traditionelle Sicht ist in den letzten Jahren sehr ins Wanken geraten. Dem "pur­
po:>ive approach" (im europäischen Silln)l5 wird, worauf noch eimnal zurückzukommen 
ist, I<> vor allem bei Auslegung von Gesetzen gefolgt, die europäische Richtlinien in das 
britische Recht umsetzen oder auf internationaler Rechtsvereinheitlichung beruhen: 
"Dass hier mit einer am Wortlaut haftenden Interpretation wenig auszurichten ist, ergibt 
sich schon daraus, dass die umzusetzenden Vorschriften gewöhnlich dem kontinentaleu­
ropüischen Gesetzgebungsstil folgen, also bewusst weiträumig gefasst und auf richterli­
che Konkretisierung hin ausgelegt sind. In diesen Fällen muss es daher auf eine Ausle­
gung ankommen, die sich am Gesetzeszweck, d. h. also auch daran orientiert, dass mit 
den genannten Vorschriften das Recht auf europäischer oder universaler Ebene verein­
heitlicht werden SOll".17 
In Pepper v. Har/ IM hat Lord Griffiths den "purposive approach" aber auch auf genuin 
Gesetzcsrecht erweitert: "Thc days have long passed when the courts adopted 
a sn"iet eonstructionist view of interpretation whieh required them to adopt the literal 
l11eaning of the language. The courts now adopt a purposive approach which seeks to 
cffects [0 the tnle purpose of' , 
In derselben Entscheidung ist das House of Lords von der 100 Jahre lang beachteten 
Regel ("exclusiollary rufe") abgegangen, nach der es dem Richter verboten war, sich bei 
der Auslegung eines Gesetzes auf die Erklärungen zu stützen, die im Parlamcnt bei der 
Gesetzesberatung (protokollielt im HHansard") abgegeben worden sind: "Why then cut 
oursclves off from the olle source in whieh may be found an authoritative statement of 
14 	 Die cnglisch.:n Zitate beziehen sich auf ZiLl1l11ennamL, The Cumbridge L. J. 56 (\997) 3i8. Lord 
Golf ()f Chie\'eley (RabelsZ 58 [1994J 447) lastet den Wortformahsl11us in erster Linie dem kkin­
Iich kasuistischen Gesetzgeber an. 
15 	 Zum Vergleich zwischen "British and Europeull vers ions 01' pllLposive cOLlstmctioll" Bennion (0. 
FN 12) 749 ff. 
16 	 Unten 112 b \lud c. 
17 	 Zweigcrt/Kö!z, Einfllhrung in die Rechtsvergleichung, 3. Anfl. (1996) 261. Znr zwischen COllU1lOn 
und Civil Law vermittelnden BliickenfullklioLL der (durch europäische Richtlinien bedingten) Ein­
führung \'on Gencralklauseln in das englische Gesetzesrecht s, von Peglow, in: Staatsphilosophie 
und Rechtspolitik, Festschrift Kriele (1997) 1493 ff. 
3 	 VgJ. At;YJh/SLlllllUers. Form und Substanct: in Anglo-American Law (1987) 96 ff Zur "lllsuffi­
c!ene)' 0(' Statutory Archaeology" treffend Eskridge, Dynamic Slatutory llltelpretation (1994) J3 fr. 18 [199:1J 1 All ER42. 50. 
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the intention which the legislation is placed before Parliament?"19 Auch mit diesem 
Schritt ist das englische Recht dem "European Style" wesentlich entgegengekommen20 
Im US-ill11crikal1lschen Recht ist das Konzept enger Wortinterpretation des Gesetzes 
("plain !l1eaning rule") nie mit solcher Schärfe wie in England praktizielt worden. 21 Be­
sonders signifikant ist, dass § 1 102 Abs. 1 UCC das Gebot teleologischer Interpreta­
tion ausdrücklich posiliviert. "The Act shall be liberally construed and applied 10 pro­
mote its underlying purposes amI policies". "This cmancipaliol1 ofNOlth American Inw 
from its English ancestor is", wie BOllell22 scbreibt, "truly impressive". Sie beruht wohl 
hauptsäclllich dnralle dass der geistige Vater des UCC, Kar! N. LlewellYII, tief geprägt 
war durch sein langjähriges Studium des kontinentalen Rechts. 23 
17) Civil L(lw übernimmt metllOdologisches Commoll-Law-Dellken 
Die Konvergenz der Methode verläuft nicht auf einer Einbalmstraße. Im Civil Law 
wird, wie wir alle wissen, "geselzesübersteigendes" "judicial law making" zu einem 
immer wichtigeren Element der Reehtsordnung;24 die Gründe unsere rasant beschleu­
technisch-industrielle Gesellschaft und vor allem im Privatrecht stark alternde 
Kodifikationen sind ofi beschrieben worden. "Richterrecht bleibt unser Schicksal", hat 
ein deutscher Autor25 angesichts dieses Hintergrunds lapidar und leicht resignielt kons­
tatiert. War Art. lAbs. 2 ZGB zur Zeit des Inkrafttretens noch eine weltweit aufschen­
erregende so ist es heute in allen durch das Kodifikationsprinzip 
19 	 Lord Griffiths a.a.G. Zu Pepper v. Hart und deren Folgewirkungen etwa Cross (0_ I'N 12) 155 ff.; 
MulIoll. in: Carmichacl/Dickson (Ed.), Thc House 01' Lords Its Parhamcntary und ludicial Roles 
(1999); eingehende rechtsvergleichende Analyse durch Ruffini Gandolfi, Ri\'. di Diritto Clvile 1998 
461'f. Vgl. auch Al1l11. Strobel zu Warwickshire County COlll1cd v. johl/SOll in GRUR Int. 1993, 
880 Ir; Zllm "paradigmatJcal change", der durch Peppe,. v. Na,.t bewirkt wurde, van 
IIoecke/Warrington. Int. and Comp. L. Qll. 47 (1998) 50 I f. 
20 	 Zur immer stnrkerell Beachtung VOll Lehrmeinungen in der englischen Judikatur eingehend ßirks, 
Legal Sludies 14 (1994) 156 ff., zuletzt ZinuncmJunn, JEI 1998, 282 f. Auch drese Tendenz nähert 
die englische Methode an kontinentulcuropäische Traditionen (vor allem des deutschen Rechtskrci­
ses) un. 
21 	 S. Atlyah/Summers (0. FN 13) 10 l. "English judges gCIH:rally emphasize thc overall primacy of the 
ordinary meUllll1g of words lIsed iu the statute far more than do most American judges. An English 
Inwyer would be amazed 10 hear it said ... that a judge 'rarely starts his inquiry with the words 01' the 
slatur<;:, and often if the truth be told, he does not look at the words at aU' " (bezogenes Zitat des 
Hmerikanischen Richters Posner)_ 
22 	 In: Drobnig/Rehbinder (Hrsg.). Rechtsrealisl11l1s, multikulturelle Gesellschaft und Handelsrecht ­
Kar! N. Llewcllyn und seine ßedcutung heute (1994) 235; vgl. auch Frier, Michigan L. R. 89 
(1991) 220111 
23 	 Zu Llewcllyn ''Thc CiviJian" s. Herman. Tu!. L R. 56 (1982) 1125 ff. 
24 	 Überblick (aus schweizerischer Sicht) zuletzt bei Kramer, Juristische Methodenlehre (1998) 173 ff. 
25 	 Gamillscheg, AcP 164 (1964)445. 
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eine Binsenweisheit, dass ergänzende 
d/lrch Rich: rrccht IInabdin!!bar ist. 
Die traditionelle Civil-Law-Mcthodologie stand diesem Phänomen lange Zeit ziem­
lich hilflos gegenüber (von Ausnahmen gerade in der schweizerischen Lehre 
11111111/ 27 , Meicr-Hu.J'02 2X ] aus der deutschen und östelTeichischen erwähne ich le(lIgll\;! 
Esserc'), Fikelllscher.1O und BydlinskiJ1 - einmal abgesehen) und konzentrierte sich wei­
terhin auf die klassischen Probleme der "Interpretation i. e. S.". Kennzeichnend für die 
traditionclle Einstellung erscheint das Diktum ßuchers.12, wonach "ein richterli­
ches Präiudiz ... an sich nichts" bedeute. 
Diese Situation hat sich in der letzten Zeit radikal verändert. Richterliche RechtsfOlt­
bildung steht auch im Civil Law im Mittelpunkt methodologischen Interesses; "Recht­
sprcchungswissenschafi"·1.1 hat sich als eine neue Forschungsdisziplin etabliert. Gemein­
sam ist all diesen Bemühungen die starke Anlehnung an den Erfahrungsschatz des 
Common Law. 
leh erwähne an erster Stelle den großen Problemkreis VertrauensschulZ IIl/d Recht­
wo die Idee eines "prospective overruling" , namentlich eines in 
obitcr dicta angekündigten "overruling", in Auseinandersetzung mit US-amerikanischen 
Konzeptionen intensiv diskutiert wird; ich verweise nur auf die hervorragende SI. Galler 
Dissertation von Thol11as ProbstJ4 • VOll der zugespitzten Situation der Rechtspre­
abgesehen wird der Umgang mit dem Präjudiz, die induktive, konkret 
problemorientierte Methode des "reasoning from case /0 case" im Anschluss an die 
Theorie lind Praxis des Common Law ganz grundsätzlich analysiert35 Dass wir hier 
26 Ausdrücklich zur Ergänzungsfunktion der hächstgerichtlichcll Rechtsprechung der 1974 neu gc. 
rasste Art. I Ans. 6 des spanischen C6digo Civil: "La jurisprudencia complemcntara el ordi­
namicnto juridico ... ". 
27 Vgl. ctwa Germunn. I'riijudizicn als Rechtsquelle: Eine Studie zu den Methoden der ReChtsfindung 
(1960). 
28 Vgl. etW;J Meier-Hayoz. Ocr Richter als Gesetzgeber (1951); dcrs .. JZ 1981,417 ff. 
29 Neben sc,,,cn berühmten Monographien "Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des 
Privatrechts" (4. Aun. 1990) und "Vorverständnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung" (1972) 
vor allem allch Esser, Festschrift von Hlppel (1967) 995 ff 
30 S. Fikcntscher, ZlRV 1980, 161 ff; ZfRV 1985, 163 ff. 
,
-' VgL nllr JZ 1985, 149 ff. 
32 ZSR 102 l! (1'183) .102. ßuchcr anerkennt allerdings durchallS eine präjudizielle Wirkung des Ar­
gumcntationsgehalts einer Entscheidung. 
" ~.' Vgl. Achlerberg (Hlsg.). Rechtsprechungslehre (1986). 
34 Die Anderung der Rechtsprechung (1993); Vgl. auch dIe italienische Monographie von Mattei, Stare 
decisis: il valare dei precedente gilldiziario negli Stati Uniti d'America (1988)_ 
35 V gl. etwa Metz. Case-Based Reaso!Jiilg im unglo-amerikanischen Case-Law und seine Übertrag­
barkeit auf das deutsche Rechl (1997); vgl. auch Schlüchter, Mittlerfunktion der Präjudizien: Eine 
rechtsvergleichende Studie (1986); dazu (im Hinblick auf die Methode des EuGH) jetzt Seif, in: 
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allerdings noch viel zu lemen haben, dass vor allem die in der Theorie propagierten 
ideen noch viel zuwenig auf die Praxis und den dort traditionell geübten Entscheidungs­
stil durchgeschlagen haben, haben Zweigert und KötzJ6 treffend beschrieben. Das 
höchstrichterliche Urteil lebe "auf dem Kontinent gelegentlich aus den obrigkeitsstaatli­
chen Traditionen des vorigen Jahrhunderts: es will in erster Linie ein anonymer Staats­
akt sein, will dem autoritätsgläubigen Untertan die Majestät des Gesetzes demonstrieren 
und darf deshulb nicht deutlich werden lassen, dass der Richter sein 11l1eilllicht venl1ö­
ge ged;:mklicher Operationen von eisiger Logik findet, sondem dadurch, dass er das Für 
lind Wider konkreter Problemlösungen wie sie im 'Fall' zutage treten, tastend und zwei­
felnd abwägt". Wie wenig entwickelt die Kunst des "reasoning from case to case" noch 
ist, zeige "auch die unkritische Verwendung der sogenannten 'Leitsätze', die überall auf 
dem Kontinent den veröffentlichten Entscheidungen der Gerichte vorangestellt werden. 
Leitsätze geben in einer abstrakten, stark verkürzten Fomlulierung die wesentliche 
rechtliche Aussage einer Gerichtsentscheidung wieder, wobei der zugrunde liegende 
Sachverhalt nur in Andeutungen oder gar nicht, der Gedankengang der Begründung 
niemals mitgeteilt werden. Solche Leitsätze gibt es unter der Bezeichnung 'headnotes' 
zwar auch in den Ländem des Common Law. Dort dienen sie aber dem Richter als blo­
ßer erster Hinweis auf den vermutlichen inhalt eines bestimmten Urteils, dessen genaue 
dadurch keineswegs überflüssig wird. Auf dem Kontinent kann man hingegen 
feststellen, dass die Leitsätze oft aus ihrer Verwurze1ung in dem jeweiligen Lebens­
sachverhalt vollständig gelöst werden und sich zu polierten Formeln verselbständigen, 
mit denen man in der juristischen Praxis wie mit Gesetzesregeln umgeht". 
Ein weiteres Einfallstor anglo-amerikanischen richterrechtlichen Denkens eröffnet 
sich im Hinblick auf die Suche nach außer;uristischen Sachargumenten fiJr die inhaltli­
che Legitimation richterlicher Rechtsforthildullg. Dass die US-amerikanische, von der 
Schule der "Sociological Jurisprudence" beeinflusste GerichtspraxisJ7 in Bezug auf die 
Berücksichtigung der Empirie in der Entscheidungsbegründung als pionierhaft anzuse­
hen ist, wird auch in Europa gesehen; demgemäß ist es heute auch in den Rechtsord­
nungen des Civil Law theoretisch weitgehend unbestritten, dass richterliche Rechtsfort­
bildung - nach dem Modell der Gesetzgebung, auf das der Richter nach Art. 1 Abs. 2 
ZGB ausdrücklich verwiesen wird - offen auch mit außerrechtlichen Argumenten legi­
timie11 werden sollte. J8 Höchstrichterliche Entscheidungen, die diesem Postulat folgen, 
Duttge (Hrsg.), Freiheit und Verantwortung in schwieriger Zdt, Festschrift Schluchter (1998) 
133 Ir. Instruktiver Vergleich zwischen der Verwendung des Analogie-Arguments im Civil Law 
lind im COlll11l0n Law bei Langenbucher, Cambridge L.], 57 (1998) 482 ff. 
36 (0. FN 17) 259; vgl. neuerdings auch H.-P. Schneider, ZRP 1998, 326. Quantitativ betrachtet 
(Analyse der Häufigkeit der Zitierung von Präjudizien) gibt es, wie Wagller-Döbler (RabelsZ 59 
1995] j 13 11'.) nachgewiesen hat, keinc sondcrlichen Unterschiede zwischen der deulschen und der 
englIschen bzw. amerikanischen Gerichtspraxis. VgL zum Problem jetzt die rechtsvcrgleichende 
MonograplJie von MacCormicklSunllllcrs (0. FN I). 
37 	 Dazu die deutschen Monographien von Casper, Juristischer Realismus und politiscbe Theorie im 
amerikanischen Rechtsdenken (1967); Reich, Sociological Jurisprudence und Legal Realism im 
Rechtsdenken Amerikas (1967). 
38 	 V gl. zuletzt Krumer (0. FN 24) 193 ff. 
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sind zwar noch relativ selten- viel zu oft wird immer noch versucht, rechtspolitische 
Erwägungen hinter imaginären "Grundwertungen des Gesetzes" oder, wenn es gar nicht 
anders geht, mit nebulösem Rekurs auf die "Natur der Sache" zu verstecken. Die Ten­
denz dürfte aber doch steigend sein. So hat das schweizerische Bundesgericht jüngst in 
zwei Entscheidungen die - olme eigentliche gesetzliche Gnmdlage - für richtig erach­
tctc ßcll'ugung des Kinderwunsches bei Zuteilung an einen Eltenlleil im Falle der 
Scheidung überzeugend auf kinderpsychiatrische Erkemltnisse gestützt. J '> 1m Bereich 
des Vermögensrechts stehen naturgemäß ökonomische Überlegungen im Vordergrund, 
wobei in der theoretischen Diskussion die in der amerikanischen "Lawand Economics"­
Schule entwiekelte und inzwischen weltweit beachtete "Ökonomische Analyse des 
Rcchts" geradezu eine intemationale lingua franca der Rechtsanalyse40 - tonangebend 
ist. Auch wenn der in dieser Schule zuweilen zum Ausdruck kommenden reduktionisti­
sche Alleinvertretungsanspruch abzulehnen ist, so ist es doch unbestreitbar, dass ihre 
Überlegungen [Ur die Rechtsanwendung hilfreich, ja manchmal geradezu unabdingbar 
sein können. Dies in erster Linie dann, wenn gesetzliche Regelungen explizit auf öko­
nomische Argumente verweisen; aber auch dort, wo eigentliches Richterrecht zu be­
gründen ist, namentlich, wenn es um die Konkretisierung von Generalklauseln auf dem 
Gebiet des Vermögensrechts geht, das in unserer Gesellschaft nun einmal in eine 
marktwirtschaftlich organisierte Ordnung eingebettet iSt.41 
2. lvletllOdologische "fnternationalisierzmgsphänomene" 
a) Komparative Methode der Rechtsfindung 
Die traditionelle "nationale Introveniertheit" der Rechtsanwendung wird in der aktuel­
len Gerichtspraxis einzelner Länder immer öfter durch eine bewusst internationalisti­
sche Einstellung aufgebrochen; d. h. konkret, dass sich nationale Gerichte bei der Lö­
sung nationaler Rechtsfalle immer öfter der Anregung ausländischer Rechtsordnungen 
bedienen, um zu einer adäquaten Lösung des heimischen Rechtsfalls zu gelangen. Diese 
partiellen Rezeptionen fLihren zu einer schleichenden judikativen RechtsangJeichung 
("llllijicazione giurisprudenziale"42), zu einer graduellen gegenseitigen Durchdringung 
39 S. BGE 122 III 401 (401 f.); 122 111 404 (406 f.). Andere Entscheidungen lassen eine gliindliche 
sozialwissenscha!iliche Fundicrung vermissen. Vgl. die Kritik Richlis an BGE 123 I 296 (311) in 
ZBJV 134 (1998) 232: Die Argumentation des Bundesgerichts zur "Verarbeitungsfahigkeit" der 
Schüler sei Ausdruck einer "Common-Sellse-Psychologie". "Es wäre alles andere als ein Luxus, den 
Eindruck durch fachpsychologische AbkJärungen überprüfen zu lassen", 
40 Treffend Alpa, Rev. in!. dr. comp. 1998, 1021: " ... I'analyse economique du droit est devenue, parmi 
les juristes d'origine et de formation differentes, une fa<;on commune de raisonner, d'evaluer les 
teclmiques et les instruments et de comparer les solutions et le problemes." 
41 Vgl. Kramer (0. FN 24) 195 f. mit zahlr. Nachw. 
42 DOlleI!, Stichwort "Unificazione illtemazionale dei diritto", in: Enciclopedia deI Dirillo Dd. XLV 
(1992) 724 ff. 
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der Rechtsordnungen, und damit zu einem richterrechtlich bewerkstelligten 
4:; 
Die komparative Methode der Rechtsfindung (und Rechtsfortbildung) ist an sich kein 
neuer Ansatz; ich verweise auf Zweigerts pionierhafte Abhandlung über die "Rechts­
ais universale Interpretationsmethode" von 1949/50;44 sie hat aber im Zug 
der europäischen Integration in letzter Zeit deutlich an Aktualität gewonnen. Es mehren 
sich die Stimmen, die die Gerichte zu einer betont 
des nationalen Privatrechts auffordern: "Was flir ein Fortschritt wäre es, wenn sich die 
Obergerichte der Staaten der Europäischen Union gegenseitig so etwas wie eine persua­
sive authority einräumen würden, also die Obliegenheit empfänden, zu untersuchen, ob 
'ihr' Fall anderswo in der Union schon einmal entschieden ist, ob es zu ihm gar eine Al1 
'helTschende europäische Rechtsallsicht' gibt, und nötigenfalls zu begliinden, warum 
man ihr unter den noch bestehenden Gegebenheiten des eigenen Rechts in casu nicht 
vJ.,Idischen Geist atmeten, wie viel 
könne! Wieviel mehr Lebendigkeit käme in unsere Urteilsgründe, wenn sie einen 

würden die Chancen der Juristen, wieder 

Elite ihres Landes für das Recht zu gewinnen, wenn es wie jede Wissen­

diesen Namen verdient, weltoffen betrieben würde!"46 Noch vielverspre­

chender erscheint es, dass der ehemalige Präsident des deutschen BGH, Waltcr Odersky, 

genau dieselben programmatischen Gedanken geäußert hat· 47 Gedanken. die im dia­
43 	 So treffend Häberle, JZ 1992, 1042, der sich dabei auf das europäische Vcrfassungsrcchl bezieht. 
SilCCO, in: Cappelletti ( Ed.), New Perspecllves for a Common Law of Europe (1978) 97 ff., spricht 
VOll "circolazionc di modelE"; vgl. auch Gambaro, in: Gambaru:Sacco, Sislemi giuridici comparati 
( 1(96) 363 ff (" La tradizione di civil law come 'mondo comunicante' "). 1990 hat sich der XUI. In­
ternationale Kongress fiir Rechtsvergleichung in Montreill mit dem Zirkulationskonzept befaßt, 
wozu zahlreiche Landesberichte publiziert worden sind. Vgl. dIe schwei7.crischen von Hurtado­
Pozo und Weno, in: Rapports Suisses nn!sentes aux Troisieme Congrcs International de Droit 
Compare (1990) 7 ff.; 41 ff. 
44 RabelsZ 15 ( 1949150) 5 ff. 
45 VOll Bar. ZfRV 1994,231; ders., Gcmeineuropäisches Deliktsrecht, I. Bd. (1996) 399; vgl. neu­
erdings iluch Broggini. ZfRV 1997,226; Schulze, ZfVR 1997, 192 ff; Repgen, in: Jb. Junger Zivil­
rechtswisscnschaftler 1997 (1998) 35; Möllers. Die Rolle des Rechts im Rilhmen der europäischen 
liltcl;ration (\ 999) 74 ff.; eingehend jetzt auch TeiclU11ann, Festgabe Zivilrechtslehrer 193411935 
(1999) 640 tr Es ist selbstverständhch, dass eine "europafreundliche Auslegung" der Gerichte 
durch eint' entsprechende Orientierung der Lehre unterstützt werden muss. Richtig Werro, in: Per­
llleabilite des ordres juridiques (1992) 169 ff. Pionierhaft das Werk VOll Kötz, Europäisches Ver­
tragsrecht Bd. I (1996). Zu Anfangen einer transnationalen Privatrechtswissenschaft in Europa jetzt 
lI1struktiv Chr. Sclunid, ZfRV 1999,213 iT.; zn Anforderungen an eine europäische Zivilrechtswis­
senschaft Basedow, in: Zinmlermanll (Hrsg.), Rechtsgeschichte und Rechtsdogmatik (2000) 79 ff. 
46 	 von Bar, ZfRV 1994,23 I. 
47 	 ZEu!' 1994, I ff. Nachw. zu rechtsvergleichenden Argumenten in der zivilrechtlichen Judikatur des 
BGH bei Reinhart, in: Richterliche Rechtsfortbildung, Festschrift der Juristischen Fakultät zur 600­
Jahr-Feier der Ruprechts-KarIs-Universität Heidelberg (1986) 606 ff. Rechlsvergleichend Drob­
niglvan Erp, The Use ofComparative Law by Courts (1998). 
Il1tematiol1alisiel'Ullg 
melralen zur traditionellen :>UIt:llUlG isolation" - Attitüde - nun auch in 
land artikuliert werden, hinzuweisen sein wird. 
Die Legitimation zu komparativer Rechtsfindung richtet sich selbstverständlich nach 
den Besonderheiten der jeweiligen nationalen Rechtsordnung. In der dessen 
Bundesgericht traditionellerweise eine besonders "intemationalistische" Einstellung an 
den legt, kann die komparative Lückenfüllung, wie schon oft dargestellt worden 
ist,~<) auf Art. lAbs. 2 ZGB gestützt werden. Für die österreichische Gerichtsbarkeit 
bietet ~ 7 ABGB mit seiner Verweisung auf die "natürlichen Rechtsgrundsätze" eine 
besondcrs ehrwürdige und eindrucksvolle Legitimationsbasis flir rechtsvergleichende, 
besonders europäisch inspirierte richterliche Rechtstortbildung.SO Für Italien hat Gino 
Goda sl angeregt, den Verweis von Art. 12 Abs. 2 der Disposizioni 
Codice Civile auf eine Lückenflillung durch "principi generali dei ordinarnento 
co dello stato" angesichts der europäischen Integration in einen Verweis auf die 
meinen Rechtsgrundsätze der EG- (heute Staaten umzumünzen. In Spanien könn­
tcn die "principios generales de derecho" (Art. 1 C6digo Civil) als Aufhänger dienen. 
Unter methodologischem Aspekt ist besonders zu betonen, dass die komparative 
Methode der Rechtsfindung (vor allem Lückenflillung) nicht auf Anleihen aus staatli­
chem Recht (Gesetzgebung, Rechtsprechung) zu beschränken ist, sondem sich genauso 
auch durch "soft law" inspirieren lassen kann. Ich verweise namentlich auf die 
UNIDROIT Principles 0/ International Commercial Contracts, die in ihrer Präambel 
darin dass "they may serve as a model for natio­
nal and international legislators". "National legislators" sind in einem funktionellen 
wie Art. lAbs. 2 ZGB bahnbrechend statuiert, eben auch rechts fortbildend tätige 
Richter52 . Derselbe Stellenwert wie den lTNlDROIT Princioles kommt diesbezüglich 
48 	 Unten ab FN 55. 
49 	 Vor allem Meier-Hayoz, in: I3erner Konm1entar zum ZGB, Bd. I, Einleitung: Art. I - 10 ZGI3 
(1962, Nachdruck 1966) Arl. I N 367 f. 
50 	 Vgl. schall Krame!', RabclsZ 33 (1969) I ff. (vor allem 7); wiederabgedruckt in: Kramer, Zur Theo­
rie \lnd Politik des Privat- und Wirtschaftsrcchts (1997) 340 f.; in anderen Rechtsordnungen (wie 
ctWil in Spanien [Art. lAbs. 4 C6digo Civil) oder Brasilien rArt. 4 des Einleitungsgesetzes zum 
C6digo ('ivii)) wird letztlich auf die liickenfrUlende Funktion "allgemeiner Rechtsgrundsätze" ver­
wiesen. Dieser Verweis kann wiederum als A\lfforderung zur Rechtvergleich\lng verstanden wer­
den. S. etwa DlObnig. in: Rapports generaux XIV: Congres International de Droit Comparc 
Athen.::, 1994 (1995) 69. Zu elllelll Icchtsvergleichend erarbeiteten "common core" von allge­
meinen Rechtsgrundsätzen schon Lorenz, JZ 1962,26 ff. 
51 Diritto cOlllparato e diritto CO!l1une eUlOpeo (1981) 700 f. 

52 
 Vgl. zur Iückenftillenden Funktion der UNIDROIT Principles im Allgemeinen Bonel!, An lrltema­
tional Restatement ofContract Law, 2. Aufl. (1997) 224 ff. Diese Funktion ist besonders nahelieg­
end in intemationalprivatrechtlichen Füllen, "when it proves impossible to establish the relevant 
l'llie of the appticable law" (s. Präambel UNIDROIT Principles Abs. 4); vgl. dazu (zurückhaltend) 
zuletzt Michaels, RabelsZ 62 (1998) 608; für das schweizerische Recht ist hier Art. 16 Abs. 2 IPRG 
zu heachh>n. Die Principles kölmen aber auch als ein wertvolles Mittel zur "international brauch­
baren" Auslegung und Lückenfullung der lex lori dienen, wenn es sich um die Beurteilung intema­
lionaler Silchverhalte handelt. Dazu zuletzt Berger, Am. J. Comp. L. 46 (1998) 138 ff.; ders., Fest­
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Emsf A. Krallli!/" 
natürlich auch den COlllract Law" ("PECL") der Lalldo-
Kommission zu. 
ßcsonders bemerkenswerte . 
dung sind aus der aktuellen IlOlläm!ischen /ll/d Cl1gliSCl1el1 
den. In einer Entscheidung des Raad vom 9. 
Daltgh/ers"~·l ist das holländische Höchstgericht in Auseinandersetzung mit der be­
rühmten Entscheidung Sinrlell v. Abhot des Supreme Court of Califomia von 198054 
noch weit über dicscs Präjudiz, das bekanntlich von einer "market share liability" der 
betroffenen phamlazcutischen Produzenten ausgegangen ist, hinausgegangen und hat 
eine solidarische Haftung der Produzenten jeweils flir den ganzcn Schaden der betroffe­
nen Klägerinnen beflirwortet. In der Entscheidung White v . .folles des House of Lords 
aus 19955\ in der es um eine Haftung cines Anwalts flir den Schaden eines potentiellen, 
durch seine Unsorgfalt leer ausgegangenen Erben ging, hat sich das House of Lords 
durch die rechtsvemleichenden Vorarbeiten von Markesinis 56 auf die wm 
dcutschen Recht entwickelte eines Vertrags mit Zllgunsten Dritter 
aber schließlich Diese rechtsvergleichende Öff­
ist besonders beachtlich. weil 
schrift Sandrock (2000) 49 ff. Es ist auch nicht auszuschließen. dass die Principles in rein nationa­
len Fällen (namentlIch bei Beurteilung von Handelsgeschäften) eine wertvolle Inspirationsquelle 
sein kÖnncn. S in diesem Zusammenhang Wiedcmann. JZ 1998. 1176 f., dei Lückenhaftigkeit des 
13GB (0~ 119,123) auf Grund eines Blicks in die UNIDROIT Principles (Art 3.4 3.17) konsta­
tiert; dazu jetzt Canuris, in: ßasedow (Hrsg.), Europäische Rechtsvereinheitlichung und deutsches 
Recht (2000) 29 ff Speziell zur Füllung von Lücken des UN-Kaufrechts (CISG) durch Bezug­
nahme auf die UNlDROIT Principles Bonel! a.a.O .. 75 ff. Dazu jetzt ausfülulich die (in Dluck be­
findliche) Basler Diss. VOll Burkart, Interpretatives Zusammenwirken von CISG und UNIDROIT 
Principles. 
53 	 NJ 1994.535, Dazu Koopmans, In!. und Comp. L. Qu45 (1996) 551 r 
54 	 607 P 2d 1924 (Ca!. 1980). Zur weiteren EntWicklung in den USA Ebkc, Festschrift Drobnig (1998) 
507 ff. 
55 	 r1995 J 2 WLR 187 (HL); dazu die recbtsvcrgleichenden Analysen von Markesinis, Torts Law Jour­
llal j (1995) 169 If.; Dinx/van Erp/Lurger, European Rev. of Private Law 4 (1996) 351 Ir. Vgl. 
auch Ebke, Die zivilrechtliche Verantwortlichkeit der wirtschaftspfÜfcndcn, steuer- und rechtsbe­
ratendei; Uerufe im internationalen Vergleich (1996) 12 ff. 
sc, Thc Geulliln Law of Torts: Comparative lntroduction, 3. Aun. (1994) 56. 
57 S. die Ausfühlungen von Lord Goff ofChievely in Whitl! v. JOlles (0. FN 55) 201 ff. ("The German 
cxperience"). Weitere Nachweise zu rechtsvergleichendcll Ansätzen in der nellestcn Praxis des 
House of Lords bei von Bar (0. FN 45) 398 f. Appelle für eine verstärkte Nutzung rechtsver­
gleichender Anregungen durch englische Gerichte bei MarkesirllS, Law Qu. Rev. 109 (1993) 
623 Ir Über "The Usc of Comparative Law by COl1l1ll0n Law Jlldges" s. Allen/Anderson, Anglo­
Amcrican Law R~v. 23 (1994) 435 ff.: (flir das US-amerikanische Recht) pessimistisch 
Stiefd/Maxeiner, in: The International Practice of Law, Liber Amicorum for Thomas Bär and Rob­
cn Karrer (i 9(7) 228: "Conunon law thinking and law crc.ltlOIl are not receptive to comparative 
law. whcthcr the law making takes place 111 the contcxt or JudiclDl decision or legislation"; zum 
"methodological provmdahsm"der US-amerikanischen Juctikatur McFadden, Cornell Law Rev. 81 
1995) 14 ff 
IlIfl!l"I1aliol1alisierung 
sich ~rwcist, dass eine durch die Rechtsprechung transportielie "circolazione di l11odeJ­
li" keineswegs 
muss. 
an den Grenzen der traditionellen Rechtskreiseinteilul1g Halt machcn 
Ii) Interpretation VOll Einheitsprivatrechi 
in Gestalt von auf intel11ationalcn Konventioncn beruhendem 
ist erst dann realisiert, wenn auch die Recbtsanwendung zu diescm 
Recht intcmational vereinheitlicht werden kann. Eine solche einheitliche Rechtsanwen­
erschemt dann in effektivster Weise garantieli, wenn eine eigenc 
kompetenz cines übergeordneten übemationalcn Gerichts installiert werden kann. Ist 
dies nicht möglich, riskiert man, dass die einzelnen nationalen Gerichte der "universal 
judicial attitude towards domestic JaW"58 folgend das vereinheitlichte Recht im Lieht 
des vertrauten nationalen Basisprivatrechts interpretieren, womit der Vereinheitli­
chungseffekt kontinuierlich abgeschwächt und letztendlich im Sinne einer eigentlichen 
"Re-Nationalisierung"S9 mehr oder weniger illusorisch wird, Da für die meisten ein­
heilsprivUlrechtlichen Rechtsakte die institutionelle Basis flir eine übergeordnete Ge­
richtsbarkeit fehlt, bleibt - will man diese Pcrspektive des "Heimwärtsstrebens" ver­
meiden als "second best-Lösung" nur der Weg, die nationalen Gerichte durch 
spezi tische Interpretationsanweisungen dezidiert zu uniformer Interpretation und Fort-
des EinheitsDrivatrechts aufzufordel11. 
Diesen geht· neben anderen Konvcntionen6u bekanntlich vor allem Art. 7 
UN-Kaufrecht. (,j Das dort anvisierte Ziel des "internationalen Rechtsanwendungsein­
im Bereich der Lückenfilllung des "intemationalen Lückenfiillungsein­
klangs") bedi;1gt ZUln einen, dass die Konvention und die darin verwendete 
keit nicht im Licht des Heimatrechts des auslegenden sondel11 "autonom", aus 
der Teleologie der Konvention heraus. zu interpretieren sind;62 sie bedingt vor allem 
auch, dass der heimische Richter ausländische Präjudizien bei seiner Interpretation mit­
berücksichtigt, somit also intemationale "Rechtsprechungsvergleichung" betreibt; "in­
lemationaler Rechtsanwendungseinklang" ist schließlich nur dann zu erreichen, wenn 
58 	 Sturley, Virginia J. oflnl. Law 27 (1987) 799. 
59 	 Manse!, JZ 1991,532 m.weit. Nacbw. 
60 	 Nachw. bei Kramer, JBI 1996, 140 (wiederabgedruckt in: Kramer, Zur Theorie und Politik des 
Privat- lind Wirtschaftsrechts [1997] 407 f.), Zu Art. 18 des Europäischen Schuldvertragsüberein­
kOl1uncns jetzt der Kommentar von Rudisch, in: CzernichlHeiss, EVÜ. Das Europäische Schuld­
vf:'rtragsübereinkonunen. Kommentar (1999). 
61 	 S. dazu ausftihrlich Kramer, JB11996, 137 ff. (wiederabgedluckt in: Kramer, Zur Theorie und Poli­
\ik des Privat- und Wirtschaftsrechts [1997] 401 ff.); vg!. etwa auch Ferrari, Rev. im. dr. comp. 
1996, 8 13 IT,; ders. Ri v. diD 'riuo Civ ile 1998 II, 81 ff. 
62 	 Vgl. zuletzt Scholz, Das Problem der autonomen Auslegung des EuGVÜ (1998); aus der Judikatur 
ßGE J24 111414 (421). Zum Europäischen Patcntübereinkonunen Walter, GRUR 1998,868 ff. 
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Ernsl A. Krame,. 
die Gerichte der der Konvention von 
lIIel/Jodisch relativ einheitlichen 
Untcr dicsem letzten Gesichtspunkt ist, wie bereits angedeutet, vor allem die Ent­
wicklung in eier e/lglischen Rechtsprechung von höchstem Interesse. Unter der Ägide 
von Lord Dei//ling hat sich der Court of Appeal in der E::1tscheidung Buchallall v. Bab­
co. (,~ in der es um eine Allslegungsfrage zu AJi. 23 CMR ging, dezidiert zur Übemalune 
kontinentaler Auslegungsmethodc bekannt, da ansonsten keinc einheitlichen Allsle­
gungscrgebnissc erzielt wcrden könnten. lnternationalen Konventionen müssten von 
Gerichten "in the same spirit and by the same methods" interpretiert werden 
"as the judges of the otller countries do", d. h. nicht kleinlich wortklauberisch, sondern 
unter Bedachtnahme auf den Zweck, der hinter dcn Vorschriften der Konvention steht. 
Lord J)ellllillg fährt dann fort lind damit wird auf das (oben IIII a) zu dcn methodi­
schcn Konvergenzphänomenen Ausgeführte zurückverwiesen "Even in 
our OWl1 legislatiol1, we should do well to throw aside our traditional approach and 
adopt a more liberal attitude. We should adopt such a COl1struction as will 'promote the 
general legislative' pllrpose underlying the provision". Das House of Lords hat die An-
an die kontinentale Methode bei Auslegung von Einheitsprivatrecht (in conc­
reto des W urschauer Lu ftverkehrsübereinkommens von 192911955) 1980 in Fothergill 
v. Monarch Air/ines0) ausdrücklich bestätigt und dabei namentlich die Möglichkeit ei­
lles Rückgriffs auf "travaux preparatoires" betont. Lord Goffhat diese neue Linie des 
House of Lords schließlich in Re State orNorwav's Applicatiol1s66 bekräftigt. 
c) Richtlinic/lkon{orme Interpretation (mil Blick aufdie Schweiz) 
Einen besonders wichtigen methodologischen Internationalisierllngsfaktor stellt heute 
im Rahmen der EU das Gebot richtlinienkonfonner Interpretation67 in der Ausfonnung 
63 	 Die,; ist der Ansatz der rcchtsvcrgleichcnden Analysen VOll HOllnold, in: Schlechtricm (lIrsg.), 
[inheitltches Kaufrecht und nationales Obligationenrecht (1987) 115 ff. 
64 	 ! I 977! 1 ;\11 ER 518. 523 (CA). S. auch schon Lord Denning in Bu/me,. v. Bollillger 119741 2 All 
ER 1226,1237 f. (CA) im Hinblick auf die Auslegung VOll EG-Recht, das Cl' in dieser Entscheidung 
(1231) in einem viclziüerten ßild als "incoming tide" bezeichnet hat; dazu Dagtogloll, Cambridge 
Law J.:\7 (1978) 76 Ir 
65 981 J AC 251, 275 If. (Lord Wilberfofce). Dazu etwa Honnold, Uniforme Law for Internationale 
Sales IInder the United Nations Convcntlon, 2. Aufl (1991) Art. 7 N 90; Haertel/Staudcr, GRUR 
Inl. 1982, 85 ff.: Gardiner, Int. and Comp. L. Qu. 44 (1995) 620 ff. 
66 [191\9] 1 All ER 745, 756 f. 
67 Neben der richtlinicnkonformen Interpretation kann von "gemeinschaftskonfonner Interpretation" 
gesprochen werden, wenn es ganz allgemein um die an die Vorgaben des EU-Rechts (des primären 
lind des sekundären Gemeinschaftsrechts) ausgenchtete Interpretation von llationalem Recht geht. 
Dagegen geht es bei der richthnienkonformen Interpretation lediglich um das spezielle Problem der 
Auslegung des nationalen Rechts im Lichte der Richtlinien i. S. von Art. 249 Abs. 3 EG (früher Art. 
159 A~bs. ') EG-Vcrtrag) und daher um einen Teilaspekl der "gemeinschaftskonformen Interpreta­
tIOn". Vgl. zu dieser ßegrifflichkcit etwa Ehricke, RahelsZ 59 (1995) 603 f.; zuletzt auch Möllers, 
EuR t998, 391: 
44 
dar, wie es im Anschluss an das lJtieil Marleasing des EuGH68 festgeschrieben worden 
ist. Demnach sind sämtliche innerstaatlichen Bestimmungen, die in den Anwendungsbe­
reich einer Richtlinie fallen, "so far as possible" im Licht des Wortlauts und des Zwecks 
dcr Richtlinie zu interpretieren. Ob die nationalen Vorschriften vor oder nach der 
Richtlinie erlassen worden sind, ist nach Marleasing bekanntlich nicht mehr entschei­
dend. 
Auf die lebhafte Diskussion69 über die europarechtliche Fundientng dieser Interpreta­
tionsmaxime - die in erster Linie wohl in Art. 10 EG (früher Art. 5 EG-Velirag) zu se­
hen ist - ist hier ebenso wenig einzugehen wie auf offengebliebene Fragen zu den Gren­
zen der richtlinienkollfonl1en Interpretation, namentlich im Hinblick auf 
(richtlinienkonfoI111e) richterrechtliche Reehtsfortbildung praeter und eontra verba le­
Entscheidend für die hier angestellte Betrachtung ist, dass die Gerichte aller Mit­
das in den Anwendungsbereich einer Richtlinie fallende nationale Recht 
nunmehr naeh demselben methodologischen Teilansatz (eben der Riehtlinienkonfom1i­
tät) zu interpretieren haben, ein Gebot, über das bekanntlich via Vorabentscheidungs­
verfahren (Art. 234 EG ffrüher 177 EG-Vertrag]) letztlich der EuGH zu befinden hat.71 
Wie der Blick auf die aktuelle Rechtsprechung des House of Lords zur richtlinien­
kon tormen Interpretation72 zeigt, bedeutet dies, dass sich dort nun auch Im Hinblick auf 
richtlinienbezogenes Recht (also nicht nur eigentliches Umsetzungsrecht) das Gebot 
zweckorientietier Gesetzesinterpretation ("purposive construction") machtvoll dureh­
setzt und d:-unit ein weiterer, besonders wichtiger und zukunftsreicher Faktor der Kon­
vergenz zwischen kontinentaler und englischer Methode der Gesetzesinterpretation zu 
den bereits besproehcnen hinzukommt. 
68 EuGH Ll.l1.l990 - Rs. C-I 06/89, Sig. 1990, I - 4135. 

69 
 Monographisch Brechll1unn, Die richtJinienkonforll1e Auslegung (1994); dazu Grundll1unn, ZEIiP 
1996. 399 ff.; zuletzt Schulze, in: Schulze (Hrsg.), Auslegung europäischen Privatrechts und 
angeglichen Rechts (1999) 14 ff sowie weit. Beiträge in diesem Sammelband; zur Methode der 
gcmcinschaftskonformen Interpretation vor allem Schmidt, RabelsZ 59 (1995) 569 ff. 

70 
 Dazu Rüffler, ÖJZ 1997, 126 ff.; Möllers, EuR 1998, 41 ft~ 
71 Zur Rechtsfindungsmethode des EuGH, in der sich kontinentale (vor allem französische) und eng­
lische case law-Stilelcmente mischen, ohne dass diese "Synthese" auf allgemeinen Konsens stößt, 
vgl. Rrlllien, RabelsZ 60 (1996) 25 ff.; monographisch Bengoctxea, The Legat Rcasoning of the 
Europcun Court of Justice (1993); Buck, Üher die Auslegungsmcthoden des Gerichtshofs der Eu­
roptilschen Gemeinschaft (1998); vgl. nun auch van Gerven, European Rev. of Private Law 5 
(1997) ;:<l'i t: Zur Bedeutung der Rechtsvergleichung in der Rechtsprechung des EuGl-l dessen jet­
ziger Präsident Rodnguez Iglesias, NJW 1999,6 ff.: vgl. auch Möllers (0. FN 45) 55 11 "Vorüber­
legungen Zll einer Europarechtlichen Methodenlehre" jetzt bei Langenbucher, Jh. Junger Zivil­
rechtswissenschaftler 1999 (2000) 65 ff. 
72 S. nUll vor allem PicksloJle v. Freemans pie (1988) 2 All ER 803; Litsler v. For/h DIY Dock (1989) 
1 All ER 1134: Webb v. EMD Air Cargo (UK) Ltd. (No. 2) (1995) 4 All ER 577. Dazu Cooper, 
EuZW 1996,385; Vogenauer, ZEuP 1997, 158 ff. Zur richtlini~nkonformen Interpretation der Un­
tair Terms in Consumer Contracts Regulations (vom 1.7.1995) Attew, Modern L Rev. 58 (1995) 
696 ff. 
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Meine letzten Bemerkungen zur richtlinienkonfol111en Interpretation beziehen sich auf 
elie Sill/atioll der Schweiz, die bekanntlich eine Reihe europäischer Richtlinien "auto­
nom nachvollzogen" hat und dies - unter dem Motto "Europaverträglichkeit" des 
schweizerischen Rechts73 - zweifellos auch in Zukunft tun wird. Selbstverständlich 
kann eine Verpflichtung zur richtlinienkonformen Interpretation flir schweizerische Ge­
richte nicht auf Art. 10 EG (früber 5 EG-Vertrag) gestützt werden; die ricbtlinienkon­
fOl111e Interpretation ist vielmehr ganz einfach auf das Gebot teleologischer, gleichzeitig 
aber auch historischer Interpretation nach dem Willen des Gesetzgebers zurückzuflih­
ren. Der autonome Nachvollzug des schweizerischen Gesetzgebers bezweekt ja un­
bestrittenermaßen die Rechtsangleichung an die europäischen Vorgaben.74 Daraus er­
gibt sich ohne wciteres, dass das Umsetzungsrecht (selbstverständlich nicht auch wie 
in den Mitgliedstaaten das lediglich in den Anwendungsbereich der Richtlinie fallendc 
Recht!) im Sinne dieser Zwecksetzung richtlinienkonfonn und damit auch im Licht der 
einschlägigen EuGH-Praxis zu interpretieren ist75 
So stringent dies alles theoretisch klingen mag, die Praxis stellt eine Umsetzung die­
ses Konzepts vor sehr beträchtliche Schwierigkeiten. Vor allem: Wie erkennt der 
schweizerische Richter. namentlich unterer Instanzen, dass das von ihm anzuwendende 
Recht Ull r europäischer Grundlage beruht? Man sieht ihm dies ja nicht an, vor allem, 
wenn die Revision in schweizerische Stammkodifikationen (etwa das OR) eingeftigt 
worden ist. lcb hielte es flir keinesfalls überflüssig, in Umsetzungsgesetzen jeweils aus­
drücklich auf den europäischen Ursprung des Gesetzes und am besten zusätzlich auch 
73 	 Dazu vor allem die Beiträge in: Schindler!Hertig u.a. (Hrsg.), Die Europaverträghchkeit des 
schwcizcl ischen Rechts - La Suisse et le drolt communautaire: convergence et divergence (1990); 
Buudenbacher. EuR 1992,309 ff 
74 Auf diese Zwecksetzung des historischen Gesetzgebers stellt auch Stefan Weber, ZN 1992, 258 ab. 
75 Zur richtlinicllkonformcn Interpretation (des schweizerischen PrHG) vorbildlich Bühler, AJP 1993, 
1430 ff.; vgl. jetzt auch Steiner, Das Verbot der indirekten Diskriminierung aufgrund des Gesch­
lechts 1111 Erwerbslebell, Diss. Basel 1999,349 ff. Schweizer, ZSR 112 JI (1993) 639 f., hat in die­
sem Zusammenhang sogar von einem "beschwerdefahigen Willkürgrund" gesprochen, wenn 
schweizerische Gerichte die einschlägige EuGH-Praxis gmndlos missachten. In der Botschaft zum 
Glcichstcllullgsgesetz (GIG) empfiehlt der Bundesrat ausdrücklich, das Gesetz im Lichte der in der 
Judikatur des EuGH entwickelten Grundsätze auszulegen. Dazu Stöckli, in: Zivilprozessrecht, Ar­
beitsrecht (Kolloquium zu Ehren VOll Professor Adrian Staehelin [1997]) 126 L zu "traces de drait 
cOlllmllnautaire dans In Jurisprudence du Tribunal federal sllisse" jetzt lacot-Guillarmod, Melanges 
Schock weiler (1999) 213 ff. Zur entsprechenden Situation in Österreich (vor dem Beitritt zum EWR 
und daHn zur EU) instruktiv Posch, ZEuP 1998, 526 ff. Zur richtlinienkonfoTmen Interpretation 
schweizerischen Rechts neuerdings mit interessanten Differenzierungen Baudenbacher, SZW 1998, 
320, der Ill.E. zu weit geht, wenn er auch dann, wenn der schweizerische Gesetzgeber in Einzel­
fragen bewusst vom ansonsten übemornmenen EU-Vorbild abweicht, "im Blick auf die Teleologie 
des Nachvollzllges als Ganzem" eine richtlinienkonforme Interpretation (wohl der abweichenden 
Einzelregclungen) flir möglich erachtet. Zum Ganzen zuletzt auch WiegandJBliilhan, Die 
Auslegung von autonol11 nachvollzogenem Recht der Europäischen Gemeinschaft (1999). 
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auf das Gebot 
und an der Rechtsprechung des EuGH orientierter 
hinzuweisen.7[, 
111. Schlusswort 
Die dargestellten mcthodologischen Konvergenz- und Internationalisierungsphänomene 
bezcugen im Ansatz, dass wir uns naeh einer langen Zeit grundlegender Divergenzen 
auf dem" Weg zu einem methodischen fus commune europaeum"77 befindcn. Die Be­
schäftigung mit den Methoden anderer Rechtskreise wird, wie Großfelc[78 bereits 1992 
in einem Diskussionsvotum ausgeftihrt hat, den eigenen Standpunkt modifizieren und 
die Annäherung der Methoden als Katalysator wiederum verstärkend auf die Rechtsver­
zurüekwirken. 
76 Vgl. zuml'roblem SChOll Everling, ZGR 1992,385. Im EU-Recht werden die Mitgliedstaaten nUIl­
mehr bekanntlich Jeweils in den Richtlinien verpflichtet, in der Umsetzungsgesetzgebllllg (etwa 
durch "Sternchellfußnoten") auf den emopäischen Ursprung des Gesetzes hinzuweisen. 
77 So treffend Reinhardt, Konsistente Jurisdiktion (1997) 225 ff. Plädoyer ftir eine "gemeineuropä­
ische Methodenlehre" bereits bei Häberle, Europäische Rechtskultur (J 994) 66. 
78 In: Starek (HIsg.), Rechtsvereinheitlichung durch Gesetz (1992) 151. 
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Comparative Law in a Texture oi' Communitarization of National 
La'ws and Europeanization of Community Law 
IValler \'1111 Gen'cll" 
There has beeil quite S0111e water tlowing under thc bridges of thc river Thames since 
Lord Dellnlng wrote, in 1974, that Commllnity law is "like an incoming tide. lt flows 
into the estllaries and up to the rivers".1 Of the Thames, he meant, but thc same holds 
trlle of other estuaries in all of the Mcmber States. More importantly, howevcr, incom­
:md outgoing tides altemate ... which means that water from the Thames flows into 
the sea and becomes part of the incoming tide flowing into the estuaries und up to the 
rivcrs in other Member States. 
I. Incoming ... and outgoing tidcs: cross-fertilization2 
Community law and national laws of the EU Member States pervadc each other as 
l11uch as water from the rivers in these Member States flows into the sea and from there 
il1to each others' estuaries. And indeed not only does Community law modify (he do­
mestic laws of the Member States, in very diverse areas of the law, but also national 
laws 01', in the words of Articlc ex 215, para 2 EC, "general principles COlumon to 
the laws of the Member States" do !lave an impact 011, and contribute to the creation 
law.J The latter is examplified by a 1986 judgmellt ofthe ECJ, in thc case 
of Lelissink-B"ulIlmelllllis", rendered in con[0n11ity with the Opiniol1 of Advocatc­
General Sir Gordon Slynn (as he then was), and relating to a simple trafik road acci­
denl. 111 that case two Community civil servants werc involved sitting in a Community­
owncd car, one as a driver, the other as a passenger. In its judgment the ECJ gran ted the 
passenger civil servant, Mr. Leussink, damages to an amount of BEF 2 million 
to be paid by the Coml11ission which was held liable for pOOl' maintenance or inadcquate 
Th~ lIlllhor npologizcs tor the many relerences hereaner to aI·tides of his own, Those arüdes, re­
lating to various aspeets of the same theUle, were published in different locations and are !lOW diffi­
Clllt 10 ovcrsee, even för the authoL Henee, Ihe presenl efforl of coordillatioll, 
Duhner v. Bollingcr (1974) 2 All E.R. 1226, (1974) 3 WL.R. 202, 
2 See fmlher J. Bell, "Mechallisllls for Cross-fertilisation of Administrative Law in Europe", in New 
Directiolls ill European Public Law (ed. J. Beatson and T. Tridimas), Hart Publishing, Oxfonl 1998, 
147-167 and in the same vo!ume, J.W,P. Allison, "Transplantation and Cross-fertilisation", 169­
82, 
3 See further my article, "Bridging the unbl'idgeab!e: COll1mUnily and National Tort Laws after Flan. 
covich and Brasserie", (1996) 49lCLQ, 507-544, at 532 ff. 
4 Cases 169/83 and 136/84 (1986) ECR 2801. 
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inspection of the vehicle, 01' negligent use by the driver civil servant. However, the 
CIUllllS orMr. Leussink's spouse and children were elismisscd becullsc their damage was 
inclircct. The j lldgment decided on the basis of Article 288 (then 21 para 2, EC was 
systems of the 
in dismissing the claims of the 
no 
as reollired bv that Article. on nrincioles common to the 
systems Oflll0St Member States make 
Extra-contractual Iiability of C0111l11unity Institlltions, referred to in Article 288 (ex 
215) EC, is not the only area where the ECl looks at the national legal systems to find 
COl11l11ullity law. It also states to do so in the area of extra-contractualliability of Mem­
bel' States for breaches of Community law (the so-called Franeovieh liability)6 This 
implies 1110reover, as the ECl recognises,7 that both Community tort law systems, the 
one for breaches cOl1lmitted by C0l11111unity Institutions and the one tor breaches C0111­
mitted by Member States' institutions, are to be developed hanlloniously, as they are 
hoth based Oll general principles C0111l1l0n to the Member States' systems. Anel 
also in othe!' (ll'eas of Community Iaw, foremost in the area of fundamental rights and 
the EC.! has founded its case-law on C0l111110n general principles, embodied in 
cOllstitutional traditions C0l11l110n to the Member States (as weil as, obviously, in the 
of the ECHR)ß As explained elsewhere,'! the ECJ in its case-Iaw as weil as 
other EU institutions in their legislative task should increasingly draw inspiration from 
the national legal systems to dcvelop rules of COl11munity law. Indeed, for the European 
institutions not to take account of the legal concepts and principles which the national 
legal orders have in COllll110n - and which legal research ean :lI1d should bring to the 
fore wOllld, in the long run, lead to a loss of credibility, and legitimation, for the 
order of the European Union. As can be inferred from the foregoing, such cOl1cepts 
and principles also inclltde concepts and Drinciples deriving from the ECHR and the 
Strassbourg COllrt's case law. 
from the nrl11(,I11If'<: coml11on to the laws ofthe 
Member Stales does not mean that the ECI is under an obligation to look for "some sort 
Ibid. Excell)ts hom the judgmem and thc Advocate's-General Opinion are reproduced. and dis­
CllSSCct, 111 W. von Gcrven, J. Lever. P. Larollche, C. von flar and G. Viney, Seope of protection of 
Tort law on the u:\tional, supranational aud international level, Case-books for a eom1110n law of 
Europe. Hart I'ublishing. Oxford, 1998. at 409-412, 
6 	 i\s the Court acknowJedges in joined CDses C-46/93 alld C-48/93, Brasserie du Peehem and Faetor­
tame. ( 1996) EeR 1-1029. paras. 27 and 41. 
7 	 Jbid .. parn 42. 
Thus e.g. the Eel judgment in case 4173, Nold v. Commission (1974) ECR 491, para 13. The prin­
dple 1S now explicitly laid down In Article G(ex An. F), para. 2 TEU. 
9 	 W. van Gcrven. "Taking A11ide 215 BC seriously" in the volume, edited by J. Beatson and T. 
Tridimas, referred to in footnote 2, at 35-47 as weH as: "From Conununitarisation of National Tort 
Rules to Europeanlsation of Community Tort Law: The lnvader lnvaded" in R. Schulze (cd.) in 
Auslegung europäischen Privatrechts und angeglichenen Rech:', Nomos, Baden-Baden, 1999, t79­
192. 
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ofarithmetic mean", 01' for "the lowest common denominator", ofthe solutions adopted 
of the Member Stales. lo Nor does it mean, on the contrary, that the Court 111ay 
ci100se frecly the national solution whicb it considers the most appropriale in its own 
discretion. The Court 's task is ralher to look in the national legal systems for gencral 
" principles (not specific mies) which are C0l11l110n to, ancl thus prescnt in, several na­
tional legal systems, and which are capable of founding tbe interpretation of Commu­
nity law mies which accords best with the structure and the fundamental mincinles of 
COl11l11unity law. '2 
II. Comparative Law ehallenged: a new task of strategie importanee 
Thc cross-fertilization between COl11l11unity and national legal systems leads to Com­
l11unitarization of national laws understood as disapplying national rules inconsistent 
with Coml11unity law and therefore substituting COl11munity law for national rules - on 
tbe one hand, and to Ellropeanization of Communily law understood as 
COI11 t11Lln ity law a firm joundation in the concepts and principles wh ich the legal orders 
of the ElJ Mel11ber States havc in cOl11mon - on the other hand. All this transfomls 
comp,lrative law radicallv frol11 a nurelv nersuasive branch of thc law into one which 
has to fllllH a task 
The c1assic role of comparativc law was, and still is, to compare legal systems of dif­
ferent cOllntries which in itself has many advantages. 13 Thanks to comparative law, leg­
islators ShOllld be able to make better laws for their own jurisdiction, lawyers interpret­
national laws may, in case of gaps or ambiguities, draw on solutions functioning in 
ather countries in order to improve their own legal system, teachers may use compara­
tive law to give students and themselves a better insight into their own legal system and, 
finally, comparative law can and will be of assistance 10 prepare projects for the inter­
national unification of law. All these functions and aims are useful but not indispensa­
ble, in that they ass ist legislators, lawycrs and teachers to carry out their work - which 
can also be performed, albeit presumably less weil, without the assistance of compara­
tive law. Thev are all of a 
10 	 See Gand AG in his Opinion, in Joined Cases 5, 7 and 13-24/66, Kampffmeyer [1967J ECR 245; 
Rocmer AG in his Opinion in Casc 5171. Schöppenstedt, [1971) ECR 975. 
F. Schockweiler. G. Wivenes and l.M. Godart. "Le regime de In responsabilite extra-contractuelle 
du falt d'actesjuridiques dans la COllullunaule europeenne" (1990), Rev. trlm. dr. eur .. 27 ff. 
12 	 Gand AG: [faire] oeuvre de comparaison et de cl'<':ation", in his Opinion, supra, n. 10; see also J. 
Mertens de Wilmars, "Le droit compari! dalls la jurisprudence de la Cour de Justiee des Com­
lllunautes Europeennes" (1991),J.T. 37 ff. See further my articte, supra n. 9, at 44-45. 
13 	 Thus Zweigert/KölZ. in the 2''4l edition of An Introduction 10 COlllparative Law (translation T. 
Welr), 1987, al2 ff.. esp. 11-27. 
14 J. Vrallkcn in Algemeen Deel, Asser-series, 1995, at 140. 
51 
!Vali<!!" "{/II Gen'ell 
Duc to the eross-fertilization between Community law (and other European supra na­
tiOilal law, more particularly the law of the legal order of the ECHR) ane! the national 
laws of thc Member States of the EU (rcspcctively of the ECHR), comparative law has 
takcn a llC\V dimension whieh is to give a new breath to eomparative law research, ThaI 
dimension i;.; "the development of a private law eommon to the whole of Europe" ,15 To 
understand that task properly one must keep in mind that comparative law is presently 
understood to encompass bolh extel11al and internal comparative law.li> Whilst the for­
mer refers traditionally to a eomparison of legal systems existing in different countries, 
the lalter refers to the comparison of legal orders existing within the same eountry either 
beeause different legal orders (such as international, supranational. national, regional 
ancl loeal legal orders) funetion alongside one another on thc same territory, or because 
differcnl sets ofrules (such as eommon law and equity law, eivil and administrative tort 
mlcs) relating to similar problems function within the same national legal order 
in lhat country, 
Understood in that double meaning comparative law beeomes of strategie importanee 
as it eonstitutcs an indispensable tool (i) to enable the harmonisatiol1 betweell the na­
tional legal systcms of the EU Member States (extemal dimension) to be carried out 
effieiently: only when the hannonisation of rules is effected and the hanllonised mIes 
inlerpreted on the basis of genuine comparative research, will those rules have a chance 
not to be regarded as Fremdkörper in each of the legal systems of the Mel11ber Statcs, 
(ii) to prcserve homogeneity within each national and eaeh supranational legal order 
(intcll1<l1 dimension) which must be maintained between mies dealing in that legal order 
with idcntical ol' similar issues, and (iii) to maintain coherence withill and between the 
national alld COl1ll11unity legal orders (internal and extemal dimension), which is needed 
to preserve (sufficiently) equal treatment of citizens before the law, within each Mem­
ber State and throughout the COl11l11unity, as well as equal judical protection in the en­
forcement thereot'. 
Ta fully assess the need to maintain hOl11ogeneity within the national legal system of 
eaeh Mcmber State, it must be reealled that the legislative hannonisation proeess ­
which in the EC is calTied out mainly by way of direetives - is substantially of a limited 
ilnd spccific nature. The reason therefore lies in the limited scope of powers eonferred 
15 	 Tlllis Zweigert/Kötz in the 3'" edition of An Introdllction to COl11parative Law (translation T. Weir) 
1')96, ut 16 und 28-31. See also Kötz_ "Comparative Legal Research und its Function in the Devel­
opment of Harmonized Law. The European perspective" in M. Jareborg (Ed.), Towards Universal 
Law(l995),21-36. 
16 	 Vranken, op. ci!., at 132. 
ldcm, nt 124 ct seq. Thefe is, of course, a nuance: international, supranational and national ruJes, 
l1ppJicable within the same territory_ belong to difTerent (but intertwined) legal orders; national, re­
gional and loeal (e.g. l11unicipaJ) mies pertain 10 the same legal order but function, vertically, on a 
different levd; COJ1l1110n law und equity, civil und administrative rules function vertically on the 
same level but, horizontully, in different compartments. See further: W. van Gerven, "Mutual Per­
mcation 01' Public und Private Law at the national and supranational level" (1998) 5 Maastricht 
Journal 01' European und Comparative Law, 7-24. 
52 
CommUllilarizaliol1 
apon <.md objectivcs assigned to the Coml11unity (Art 5, cx 3b, EC), and bccause of thc 
allocation of such powers among a variety of dircctorates-general within the Commis­
SiOIl. 1 S The clrcct thcrcof is that the individual directives are not always sllpported, not 
cven when they relatc to the same or a similar branch of the law, by a consistent and 
comprchensive view at the level of the COl11munity as a whole, Morcover, and more 
illlportantly so, whilst those directivcs tend 10 bring togethcr national laws within spc­
cdlc areas of (basically) cconomic law, they are at the same time responsible for grow­
ing disparities, within each Mcmbcr State, between national mies affeetcd by Coml11u­
and those, albeit rebling to similar issues which are not affectcd by 
law. 
Thc same state 01' affairs arises actually as a reslllt of case-law of the Commullity 
where it interprcts fundamental Trcaty provisions to have effect throughout thc 
The harmonising effect of such case law mayaIso result in additional dis­
parities both at lhc level of the Community, that is bctween different areas of Commu­
nily law, anJ at the level of eaeh Mcmber State, lhat is between areas of that Member 
State's law which are affccted and those, dcaling with simiJar issues, which are not af­
fected COl11munity law. The phenomenon ean be perceived in thc field of remedies 
whieh are intended 10 enable COl11l11unity eitizens to enforce rights whieh they derive 
[rom Coml11unity law before Community and/or national courts, Thus, c_g" in the field 
of thc remedy of compensation, the ECJ's case-law eontains, as al ready recalled, two 
different COl11l1ll1nity law regimes 10 make good han11 which individuals have sustained 
as a result ofbreaches ofCommunity law by, respectively, Community institutions (Art. 
288, para 2, and Member States (Francovich-liability). At the same time, the ECJ's 
Francol'icll casc-law has for effcct to modify the rules, and related rel11edies, on State 
liability within each Member State but only in so far as breaches of Community law by 
Statc agencies are involved but not for breaches of purely national law by the same 
agcncies. Thc result of all this is the co-existenee not only at the level of COll1l1lunity 
law but also within eaeh Member State of two different tort liability sets of wies far 
law entitlcs (and their ci viI servants), Moreover, in cOl1lmon law eountlies, 
and in somc continental systems, wllere tort rules do not differentiale between tortious 
behaviour of private and of public law persons, the disparities which affect the national 
legal system as a result of ComlTIunity law, may spread throughout the whole of na­
tional tort law. The same would occur in the other continental legal systems as weIl if, 
as should be cxpeeted,l'l the ECJ were to decide tImt a remedy for compensation must 
also be made available, under conditions to be detelmined by it, for brcaches by 
law persons or entities of dircctly applicable COll1munity rules, Stich as Articles 81 and 
82 (ex 85 and 86) EC, 
18 See my nrticle "COlrununity and national legislators, regulators, judges, academics und practilio­
ners: living together apart'!" in Law Making, Law Finding and Law Shaping (ed. B.S. Markesinis), 
Oxford University Press (1997), 13-35. 
19 See my Opinion In ense C-128/92, Banks v, British Coal Corp., (1994) ECR 1-1209. 
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To remedy the disruptive effect which Communily legislation and casc-Iaw may have 
at the Community and national level, it is an absolute reqllirement to purslle hOlllogene­
ity 01' ruks al both levels. Such an e[fort is needed if Olle wishes to avoid the llnhappy 
situation tl1at citizells are gavemed by different mIes, although they find themselves in 
similar situations, and/ar must rely on di fferent actions of law be fore the COLlI1S, when 
such mIes are breached. As the ECJ he!d in Brasserie regarding the application of the 
two Coml11unitv tort law 
"the conditions under which the Stute I11UY incur hability fur 
caLlscd to individuals by u breach 01' Community law cannot, i/1 fhe 
ahsellce of'p(lrtieu!arjllsfijication. dlffer from those goveming the li­
ability 01' the Community in like circull1stances. The protection of the 
rights which individuuls derive from Community law cannot vary de­
pending on whcthel' a nallOnal authority 01' a Community aUlhority is 
rcsponsibJe tor thc damuge" (italies added)20 
IS OIWIOllSly a matter [or the Commllnity legislator, 01' judiciary, to eliminale, 01' at 
least reducc. such disparities in mIes and their enforcemcnt, when Community mies are 
cOl1cemcd, such as thc two Coml1mnity tort law refelTed to above. But, where 
arc involved I'esulting from national rules goveming similar situations of 
which somc are affected by Comll111nity law and others not, it is a matter for the na­
tional Icgislattll'e, 01' judiciary, to bring about homogeneity on the basis of 
inhercnt in lheir own legal system, such as the principle of good govemal1ce or thc re­
quircll1ellt to treat citizens equally when they seek relief from the courts. An illustration 
tllcreo[ i5 wherc, as in some countries, national legislatures have undeliaken to l1lake 
national eompetition rules dealing with purely domestic carte! agreements or abuscs of a 
dominanl position, or eoncentrations, flllly consistent and sometimes identieal wlth EC 
mlcs dealing with the same praeliccs hut thcn in a context of inter-Statc 
commerce.21 An examplc of an effort to achieve homogcneity on the part of anational 
is the judgment ofthe Housc of Lords in M. v. Hame Office where thc rule of 
of the Crown was set aside also in purely national law malters as, in Lord 
Woolf's words. it wOlild be "an unhappy situation" if the righls of individuals risk 
less prolccted in pure nationallaw than in areas affectcd bv Communitv lawH 
It may be apparenl from the foregoing that to preserve a sufficient of coher­
cncc in the legal order of each Memher State as weil as in the Coml1111nity legal order 
rekvant ECHR principles which are part of COl111l1unity law)2J and between 
20 	 13rU&SC1IC, SlIpla, H. Cl, para 42. Not eliminate. or at least reduce, sll\:h diffcl'CllCCS would lead neces­
s:JrIly lI11cqllal treatment 01' individuals in respect of jlldicial proteetion: see F.J. Jacobs, "Reme­
dles 111 Nal10nal Courts 1'01' the Enforccmcnt of COl11munity Rights" in Liber Amicorum 1'01' Don 
Mannel Diez de Velasco. 1993, at 969 and 982. 
21 	 That ,ffort hus ileen ulldertaken by the Belgian, Dutch und U.K. legislaturc. 
22 	 (1993) 3 All ER 537, (1993) 3 WLR433, 
23 	 As fot' C0ll1ll11111ity law, see also N. FelUlelly, "Preserving the Legal Cohcrence within the Ncw 
Treaty" , 5 Maa&tricht Journal, 1998, 185-199. 
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all 01' these legal orders, pos es an immense ellallenge tor legislators, practitioners und 
academics. The plurality oflegal systems which are closely intel1wined with each other, 
10 Ihe point o[ being sometimcs an integral part of each olher, both at the national and 
the supranational level, and thc fact they are to be enforced by a plurality of cmllis with 
different mentalities, backgrounds and procedural rules, are factors whieh may cause 
nny legal system, alone and in conjunction with others, to hecome unmanageablc he­
CUlise ofintrinsic inconsistencies and llnjustitied disparities. TImt situation necessitates a 
new way of comparative law which (i) focuses on differences and similarities between 
COIICCl'{S anel general principles belonging to different national and supranational legal 
orders and, within euch legal order, to different branches of the law; (ii) examines dif­
fercnees and similarities in substance and style, between judicial and legislative salu­
{iolls applied to similar factual and analyses the legal issues thcrefrom 
and thc value judgments inherent (iii) explains how such differences and simi­
larities in solving siIllilar issucs arc influenced by differences and similarities in con­
cepts llscd and principles adhered to; (iv) cxamines and explains the impact, on the tra­
ditional differcllces in legal reasoning and mentalities. ofthe fact that Member States of 
the EU havc dccided to live together under the same roof with all the exchanges that 
cnlails in the Icgal field (as in olhers) between practitioners, teachers and students. 
To promote tbis new way or (practicing and teaching) comparative law, the project of 
case books for a common law of was launched in 1994 hy the author, in coop­
eration with many others,H and the first case-hook was published in 199825 with others 
to [ollow, Each of these case-books tend to reproduce legal materials, mainlv case-Iaw 
[rom lhe three major national legal systems and from the two 
Clnd ECHR), accompanicd by silort comments and followed oy eomparauve ovcr­
views. The idea is not to give a complete ovcrview of the systems concerned a case­
book is not a textbook - but to supply materials to be used in universities as weil as 
practitioners (in the first placc judges), within and outside the EU, at the user's discre­
tion, that is without imposing the authors' own views. These case-books are intended to 
be complementary to other initiatives looking (0 deve[op a European ius cammulle26 
24 
25 
Fm an early preseutation 01' thc prO)cct, see 4 European Review 01' Privale Law (1996), 67-70. See 
also the pl'Oject's website: http://www.unimaas.nl/-casebook. 
See 1he book referred to supra, 11, 5. 
26 On that subject. see recently }, ßasedow, "Thc Renascence of Unifon1J Law-Enropean Contract 
Lnw and its Components" in2 Europarättslig Tidskrift 1999,44.71. 
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In. Judicial Remedies at the Crossroads between Community and 
National Law: Permeation back and forth 
The Cl11ergence of judicial remedics in the national leg"j orders of the EU Member 
States to cnforce rights which individuals can derive [rom Community law, is a prime 
example of how COl11J11l1nity law influences nationallaws, and vice versa, lt is the con­
seqllcncc ortlle COl11munity law principle ofjudicial protection whieh requires Membcr 
Stales to pul judicial remedies at the disposal of persons who seek to enforce their 
in national cOUl1s. The requirement of judicial protection as an over­
riding principlc of Community law itself finds its origin in the far reaching (and always 
furt her reaching) doctrine of direct effect but goes now beyond it, as is demonstrated by 
the ECrs Franeovieh and Brasserie judgments relating to the remedy of compensa­
tion27 
There are, at present, four remedies which are available in the national courts to aHow 
plaintiffs to enforce their Coml11l1nity rights: one general remedy to set aside national 
measures, including legislation, which are inconsistent with direetly applicable Com­
law; and three specifie remedies, implementing and complementing the general 
rcmedy, which tend to obtain, respectively, restitution, compensation and interim relief 
For each of these remedies, the ECl has laid down the principle hut also, and increas­
ingly so, the conditions under which those remedies can be put into operation before a 
national court. These conditions concern the kind and the extent of redress to be ob­
tained, the persons entitled to initiate the remedy and the persons against whom it can 
be brought, the burden of proof and the time limits, foreclosures and statutory limita­
tions to which the remedy may be subJected. Obviously, not all those aspects have al­
been spelled out in the ECrs case-Iaw for each of these remedies. But, the exis­
tence of euch remedy has been acknowledged by the Court as a principle of COl11munity 
law - now also, it wOllld seem, for the remedy of restitution2~ - as weil as the constitu­
tive conditions llnder which each of them can be hrought in anational COU11, have been 
laid down by the Court. Moreover, the ECJ has recognised, as the "botlom !ineH of judi­
cial protection, thai no national law or measure of a procedural nature may ren der the 
initiation of the remedy conccmed practically impossible or excessively difficult; a 
"minimal efficiency"-guarantee which, in my view, would bctter be replaced, or imple­
mented, by an "adequacy test" according to which the remedy should allow plaintiffs to 
obtain adequale redress, that is commensurate witb the nature of, and the degree of in­
terference with. the plaintiffs Community right29 
27 	 Se~ I'urthcr IllY urticle "ßridging the gap between COI11J11unity and National Laws: towards a Princi­
pie 01' H0l110gcncity in the field of legal Remcdies", 32 Conmlon Market Law Review (1995), 679­
702; and the later article on "ßridging the unbridgeable ... ", supra, 11.3. 
28 	 Sec thc ECl'sjudgment in casc C-188195, Fantask AIS and others v. Industriministeriet (ErhvClllS­
ministenet) [1997] ECR !-6783, para 38. 
29 	 Thus W, van Gerven, "Of Rights, Remedies and Procedures", 37 Commoll Market Law Review 
(2000).501-536. 
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The specitk remedies for which the BCl, so far, has given most indications regarding 
the contem and the extent of the remedy are the remedies of compensation and of in­
terim relie(JIi lt is also in connection with these two remedies that the Court has en­
deavoured to bring homogeneity in the two remedial systems existing in Community 
law, one to be initiated before the COl11munity judiciary itself and the other before a 
national court..11 Furthermore, as al ready mentioned, it was in connection with the rel11­
edy of interim relief tllat the House of Lords enlarged the scope of the remedy under 
national law by setting aside the rule of immunity of the Crown in view of treating 
regardless of whether their claim is based on national law only or on 
nationallawas moditied bv Community law. 
Commullitarization of national remedial law leading to the replacement of existing 
national mies that are inconsistent with Coml11unity law, by new national rules intended 
to enforcc Community rights in a sufficiently uniform way throughout the Community, 
goes and should go more systematically - hand in hand with the Europeanizatioll of 
Community law. 
The Coml11unitarization of national remedies by replacing old by new, Community 
fi'iendly, national rules may be very radieal as i5 demonstrated by the remedy of com­
In that regard Coml11Llnity law has not only modified the conditions for State 
liability to arise within each Member State's legal order by imposing three constitutive 
conditions: "erious breach, (ot) nomlS conferring rights, and (direet) causation between 
breach and hann, but has also specified the scope of compensation hy including also 
pure eeonomic loss (which is not contingent on loss to property or to the person) as 
damage to be cOl11pensated for. 32 As said, such changes may affect the tort laws of 
countries where public and private defendants are subject to the same rules on tort li­
ability, even more drastically than in other countries. Bllt also in the latter countries 
changes may have to be made if the need is feit to treat plaintiffs equally in 
similar CirCLl11lstances regardless ofthe public or private law nature ofthe perpetrator of 
the breach ofComl111111it" law. 
The more drastic those changes are, the more imperative the need for Europeanization 

of COl11l11unity law, in the sense that changes brought about by Community law must be 

founded as l11uch as possible on concepls and principles wh ich show a large degree of 

commonalily between the legal orders of the Member States. As pointed out else­
30 

For an overvicw of the ECJ's case-law regarding all thc gcneral and tlle specific rcmedies, see the 

article quoted in the preceding footllotc. 
31 
That is for thc remedy of compensatiOIl, Article 288, para 2 EC and Francovlch, alrcady mcntioned 
carlier in the text, and for the remedy 01' interim relief, Article 242 (ex 185) EC and Zuckerfabrik 
SUderditmarschen and Zuckerfabrik Soest, Joined cases C-143/88 and 92/89, [1991J ECR T415.32 
In a reccnt judgmem of 1 lune 1999 in case C-302/97, K0l11c v. Austria, [1999] ECR I 3099, the 
Ee,) held that in Member States with a federa! sllucture reparation need not necessarily be gral1ted 
by the tecteral State itself provided that Ihere is a public authority which is made responsible for 
good thc harm. 
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where,-u the aforemcntioned constitutive conditions ofserious fault, causation and, even 
more il11p0l1antly, that thc norm breached must confer rights, and in that connection thc 
issue of ius s/alldi of e.g. environmental organisations, are all issues for which Ihere is 
an urgent need to have thcm detennined in a suffieiently unifoml manncr. They are de­
cisive for the question of whether, e.g., a breaeh of (sufficiently clear and unconditional) 
directive provisions, as they exist in the enviromnental area, may give rise to damage 
claims from anyone having sustained ha1111 as a result of such breach. Comparative re­
search should lead the way ami enlighten the Coml11unity judiciary which sooner or 
later will have to decide these issues. In the absence of such research, the solution cho­
sen lw the C01ll1may add confusion rather than clarifv the legal situation. 
IV. 	 Emerging COl1stitutional Law Principles on Accountability and 
Rcsponsibility 
The rules on remedies to enforce Community rights before Community and national 
courts are an example of the mutual penlleation of Community and national laws in an 
area where COl11l11unity law is already well developed thanks to extensive case-Iaw of 
the ECJ. There are other areas of Community law where such development has not yet 
taken place but is only in an early stage, making it even more desirable for Coml11unity 
law to draw benefIt from general principles which are common to the legal systems of 
the Member States. One such area relates to the emergence of constitutional mies re­
gording the political responsibility and accountability of the European Commission to­
wards the Community legislature, in particular the European Parliament, i.e. the direetly 
cJected branch ofthe legislature. The subject has been analysed in two reports which the 
Committee pf Ind~:pendel1t designated by the EP to examine allegations of 
fraud, l11ismanagement and nepotism in the European Commission, has made public on 
5 March 1999 respectively 10 September 1999. After having focused in its first re­
on the collective responsibility of Commissioners (which provoked the resigna­
tion of the Santer-Coll1l11ission) the Committee analysed, in chapter 7 of its seeond re­
port, tbc issue of accountability und (personal and political) rcsponsibility of 
Commissioners in connection with their duties of integrity in public life and of leader­
33 Sec case-book cited supra in n. 5, at p. 480-483 and W. van Gcrven, "The ECJ's recent case-Iaw in 
tbe fi~ld oflon liability; towards a European lus Commune'l" in Jansen et al. (eds), European Am­
bitiol1s of rhe National Judiclary, Kluwer, 1997, pp 91-110 and, somewhat expanded, in N. ReichIR 
Hciue-Memik (eds), Umwcltverfassung und nachhaltige Entwicklung in der Europäischen Union, 
Kornos. 1997, pp 177-194 (witb a sunullary in English by R. Heine-Mernik, ar pp 203-205). 
34 'fhe COnlmittee cOl1sistcd offive members ofwhich the aulhor was one. 
Vi First Report on Allegations regardmg Fraud, Mismanagement and Nepotism in the Europcan Com­
missioll (15 March J999), p, 144. 
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sbip and sound management as members of the Executive braneh of the 
C0Jl1l11unity3(' 
The broad issue underlying the question of accountability and responsibility eoneems 
thc constitutional relatiollship between the top of the Executive, that is the cabinet of 
Ministers in anational context and the Commissiol1 as a body in the European COl1unu­
nity, (IJ1(! the elected Parliament acting as the legislature, or in the Community as part of 
thc legislature. The issue tums aroul1d the constitutional, or political, responsibility of 
Ministers or Commissioners on the one hand a11(1 their personal, 01' managerial respon­
sibility, individually or collectively, on the other hand. Sub-questions coneem the extent 
10 whieh members or the Executive have a duty to inform Parliament, and the sanctions 
tor not complying with that duty, and the scope of political responsibility, that is 
wbether it exists not only for personal and managerial conduct for which those members 
can be blamed but also, possibly, for eonduct of offieials for which they eannot be 
blamed but for which they are politically responsible. 
Political responsibility of cabinet Ministers raises problems in all Member States and 
exists in different f0I111s and at different levels depending on the eonstitutional strueture 
of the legal system concemed. Differences exist as to the seope of political responsibil­
but also, obviously, as to the nature of the political consequenec to be 
whom it should be drawn. In its second report the COl11mittee eame to 
tentative conclusions the political responsibility 01' members of the Commis­
siol1. It found that collective is, in the present state of Coml11unity law 
201, ex 144 a matter for Parlial11ent whilst individual politieal responsi­
bilities is a matter for the President of the COl11l11ission to decide but that his hand must 
be strengthened.J7 The Committee also discussed at length the standards of integrity to 
be observed in public life and, in particular, by members of the Commission38 
It recommended the institution of a Committee on Standards in Public Life.)'! 
Thcse findings are tentative and reflect the prescnt state of Community law. 
should be il11plemented by extensive comparative research eonceming the eonstitutional 
principles and traditions applicable in the Member States, and carried out in view of 
reaching conclusions which are to support the future development of the 
constitutional stl'ucture. Such conclusions must, also, be based on principles eOl11mon 10 
the constitutional sy~tel11s ofthe Member States while taking into account the OWI1 ehar­
acteristics ofthe European Union. 
36 Second report on reform of the COlnmission. Analysis of current practice and proposals für tackling 
mislll3nagcment, irregularities and fraud. VoL 1 and 11, 10 September 1999, 138 p. and 140 p. 
37 Sec para 7.14.15 through 7.14.22. See also the Reconm1endations in para 7.1 G.J 4 and 7.16.15. 
38 Para 7.4.1 through 7.4.8 respectively para 7.5. I thJough 7.5.1} and the ReconunendaJiolls in para 
716.1 11. 
39 Para 7.7.1 through 7.7.5 und Reconllnendations in para 7.16.9. 
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V. Changes in the Methodology of Comparative Law 
Thc new dimension of comparative law :lS a rcsult of thc dcvelopments mentioned 
herein. lllay wcll be responsible far ehanges in the methodology of eompamtivc law. 
Thc most il11portant change, as already mentioned. is the cmphasis Oll comparing rules 
wh ich do not neccssarily belong to legal systems functioning in different countries, but 
belong instc:ld to systems which functiol1 alongside each other, sometimes as an intcgral 
part of cach other, within the same territory, be it at different levels and/or in different 
areas of the law. Such emphasis goes hand in hand with the need to analyse basic COl1­
ccpts and general principlcs which different systems or branches of the law have in 
com1110n, in view of maintaining a sufficient degree of coherence without which the 
variety of legal developments can no Ion ger be overseen. It is also respol1sible for 
thc need to give more attention to case-Iaw, particularly of the supreme comis in the 
different national and supranational legal orders, in which basic eoncepts and general 
principles come more frequently to fruition than in statutory provisions. 
The increased attention for the role of case-Iaw emanating from various supreme 
courts is responsible in tum for the need to explore the phenomenon of 
<lctivities of such cOUlis in a contcxt of (internal <lnd extemal) comparative law. It can 
indeed no longer be denied that supreme courts do have such <l rule making fUl1ction, 
which finds its main expression in the development of general principles, as a result also 
of freer tclcological methods of interpretation, and analogical application of existing 
rules to situations involving new issues of law, The Comi of Justice in Luxembourg as 
weil as the European Comi of Human Rights in Strasbourg, bOlh operating within a 
reccnt legis::ltive environment, have very mueh eontributcd to the rccognition of such 
new methods of interpretation and the rule-making function they imply. That is so be­
cause of the prominence, in those Courts' case-Iaw, of basic rights and fundamental 
fi'eedoms which are in pennanent need of ereative implementation. To reeognise the 
of such rule-making function is most imperative if one wishes to avoid supreme 
courts to act HS legislators without being subjected to the checks and balances which 
accompany the law-making activity in a democratic society. Such checks and balances 
more in particular, that enough insight is given in the legal reasoning and llnder­
lying value assessments that have led the judges to reach their conclusion. It also im­
plies that some device is developed, in those cOUlis' case-Iaw, to limit the retroactive 
charactcr 0 f jl11portant j urisprudential changes. 
Thc subject of rule-making activity of supreme courts is closely related to the way in 
which these comis are viewing their function thcmsclvcs:+o In that respect there is a 
marked differencc between e.g. the French Cour de cassatiol1 and the Gerrnan Bundes­
That is /lot O/l{l' a difference in stYle: Cour de cassatiol1-decisions are re­
40 Oll this subjcct and the entniling differcnces in style, see U. Everling, "Reflectiolls on the Reasoning 
in the Judgments of thc Court of lustice of the Emopean Cornmunities" in Festshift til Oie Due, 
Libet Amicorunl. 1994. at 55-74. 
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sllccinct and offer little insight to the reader wh~reas BGH-decisions are very 
much claborated and often contain an extensive diseussiol1 of prevailing case-Iaw and 
cvcn legal writings. That is also, and even more importantly so, a differencc in the ap­
proach taken in respect of the legal issues to be determined by those Courts: the French 
COllr de casslltiol1 considers many questions as questions of fact coming within the trial 
courts' "pollvoir souverain" whereas the Gennan BGH considcrs 111a11Y such qucstions 
as questions of law to be detem1ined by the supreme court itself. As for the House of 
Lords, not unlike thc BGH, it speaks out on many issues which the Frendl Cour de cas­
sa/ioll wOlild consider to be qucstions of fact, but deals with those questions in a much 
more pragmatical way than the BGH, and also in a language which is easier to be un­
derstood. lt is interesting to see how the ECJ and the ECHR have developed their own 
which is somewhere in the middle. 
A last point to be mentioncd here is the impact which the case-law 01' both the ECJ 
and the ECHR have on thc cOl1stitutionalisation of substantive and procedural domestic 
laws. For the ECJ that is more specifically the case in the area of 'remedial' law where, 
as sccn above, the requircment of adeqllate judicial protection has played a considerable 
rolc in the shaping of that Court 's case-law 41 As for the ECHR case-Iaw, such constitu­
tionalisation is seen in very different areas of civil, administrative and criminal law, 
both substantive and proeedural, where the respect of human rights is in issue. Such 
constitlltionalisation is no longer Iimited to publie law but also "invades" important ar­
cas 01' private law, such as fa111ily law, contract and tort law. 
41 See also H.P. Neid, Principles 01' Administrative Proccdure in EC Law, Hart Publishing, Oxford, 
1999, 214 p where the emergence of prucedural law principles is examined, in a context of good 
administration (and not, as here, in a cOlltext of full judicial protection). 1110se are mainly thc prin. 
ciple of access to information and the fight to be heard and, more gene rally. the principlc of care 
(diligence). 
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Legal Reasoning: Some Paralleis in Common Law and Civil Law 
Ja 111 es Gordley 
I. Introduction 
to a popular picture, civil law reasoning is rule-based and begins with the 
text of a code, in contrast to common law reasoning which is case-based and beg ins 
with precedellt. Of course, we now realise that civil lawyers do not simply dcpend on 
the text 01' a code. Pick up any civil law commentary, and you will find an account of 
the declded cases and an attempt to make sense of thel11. COl11mon lawyers necessary 
work with mIes. Pick up any C0l11l110n law treatise, and YOli will be told what mies the 
cases sllpposedly stand for, uSllally without the exhallstive review of the cases that 
would be nccessary to support such an assertion. The treatise writer will then try to 
parse them, civil Imv fashion. In the United States, the tendency to do so has accclerated 
with thc growth of case law and the popularity of the Restatements of Law, which are a 
S0l1 of 11l1official codificatiol1. It is not surorising that eomoarative lawvers are 
of convcrgence. 
of convergence may obscure the extent to which the 
was ncver really accurate because civil and common lawyers behaved in 
the same way all Indeed, the popular picture really reilects the way that eivil and 
common lawyers Iiked to imagine their work during the heyday of legal positivism. 
Civil lawyers Iiked to believe that all the rules were made by the legislatUfe, and that 
these rules were adequate for the decision of every case that might arise. Therefore, le­
gal reasoning was necessarily a matter of parsing mies. Similarly, common lawyers 
liked to bclieve cases wcre decided merely by precedent. Therefore, they imagincd that 
all the rules needcd to decide future cases could be derived from the decided cases by a 
sort of illductive logic. Both 01' these accounts slIppose that the connection between a 
rule und the cases to which it applies is clear: knowing the rule, one can see how to ap­
the decided cases, one can see the rule that the coul1s must 
Under ideal conditions, ladmit, the connection between a rule and 
its annli~Mi()l1~ could be that clear. 
Most 01' the time, IIowever, we are not working lInder ideal conditions. The connec­
tion between a rule und its applieations is not dear. Neither are the principles or policies 
that the ruIe should reflect, or the way to reconcile them with other principles and poli­
cies that matter. [ think the reason has to do with the way thc human mind works. It is 
easier to see how a rule applies in typical cases than how it should in less typical ones. 
So met im es, it is easier to see that certain results are right than to frame a rule that de­
scribes wh at these right results have in common. Children leam to he careful long be­
fore they con!d frame adefinition of negligence. Most people know they should not kill 
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but could not frame an adequate definition of murder. Similarly, it is often easier to see 
that a principle is at stake or a policy is wortb acbieving tban to frame an appropriate 
wIe, Over some domain of cases pacta sunl servanda, but it is hard to frame a rule that 
describes precisely when, or adequately reeonciles this prineiple with others that may be 
at stake. UnJer these less than ideal eonditions, neither eivil nor common lawyers ean 
have reasoned in the logieal way that they imagined in the age of positivism, and whieh 
still fil!lIres in the popularpicture ofhow thev work, 
How, then, does legal reasoning when rules are imperfect, that is, when the 
eonnectlon between a rule and its applications is not elear? Here, 1 will describe six 
types of impelfect rules. I will show that one can find them both in civil und in C0111mon 
law, and that they present the same and so that civil and C0111l110n 
have to work with these rules in the same 
11. Types of lmperfect Rules 
/. Repcrtoria{ Rules 
Olle type I will eall a "repertorial rule," Such a rule is bardly better than a list of eases in 
wh ich a certain result is to be reached, An example would be the American rule that 
govems strictly liability in tort. Supposedly, the defendant is liable for carrying on an 
"abnonnally dangerous activity,"2 Nevertheless, when an American lawyer wants to 
know what these activities are, he turns to a list which is so long that 1 consign it to a 
footnote, but which includes blasting, storing explosives or large quantities of water, 
crop dusting, and possible ground damage by aireraft and ham1 caused by nuclear 
power..l Sirnilarly, Gel111an lawyers list the aetivities which, according to special stat­
utes, give risc to liability without fault: for example, the operation of trains,4 aireraft,5 
I described these types of impcrfect mies, without discussmg their imphcations for compurative 
law, in Jumes Gordley, "Legal Reasoning: An Introduction," Californin Law Review 72 (1984), 
138. Here, 1 give a simpler, und. I believe, a bettel' definition 01' two of them: "principles" and 
Il n13X il11S 
2 	 Restatcl1Icnt (Sccond) ofTorts *519, 
'",vater collected in quantity 111 u dangerous plaee, 01' allowed to perco(atc; explosives or inflamma­
-' 
ble Iiquids stored in quunllly in the l1udst of a city; blasting; pile driving; crop dusting; the fumiga­
tion 01' part of a building with cyanide gas; drilling oil wells or operating refineries in thickly settled 
~omn1UllltICS: an ex~avation letting in the sea; factories emiUing smoke. dust or noxious gases in the 
midst of a town; roofs so COllstructed as to shed snow into a highway; ... u dangerous party wall," 
:ll1d possibly "ground danlllge from aviation," und "rockets and nudear energy." W. Page Keeton, 
Dan ß. Dobbs, Robert E, Keeton & David G. Owcn, Prosser and Keeton Oll the Law ofTorts (5th 
cd, 1984). 549-50, 556. 
4 	 lIaftptlichtgesetz ~ 1 I. 
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automobiles,(' and eleeu'ie and gas installations,7 A French example is the rule govem­
ing relief wl1en the priee in a contract is disproportionately high or low. To know when 
such relief is given, supposedly, one must tum [0 a list of special statutory rules which 
protect those who seIL land and less than five-twelfths the jus! price,g or who pay an 
cxecssivc al110unt for fertilizer, and fodder,'l 01' for a rescue at sea lO or after an 
aviation accident ll or who reeeive tao little for artistie or literary propel1y.12 
As these cxamples illustrate, repertorial rules can be created either by judicial dec!­
sions, as in the American example, 01' by legislation, as in the French and Gem1an ex­
<lmples. In either ease, the reason it makes sense to have a repertorial rule is the same: 
tbe best ol1e r;an do is to list cases tbat seem to eall for a eerlain result. Such a rule is 
necessarily imperfect. If such a result is called for in all the eases on the list, there must 
be something they have in common, and ideally, one eould frame a wIe that identi fies 
this COl11mon feature, As mentioned, however, often it is easier to see a result is right 
Ihan to frame a rule that describes what all the right results have in commOll. In tbat 
cvent, one may have to be eontent with a repertorial rule. 
2, 	 Rufes 
rule "cl ass it1catory, " Sueh a rule groups cases to­
that is too vague to indieatc precisely what eases belong to the 
mentioned that a person is strictly liable 
" The rule i5 too imprecise to enable 
to tell what eases it covers. He would never guess from a statement 
that driving ears is not included while grolInd damage from 
aircraft may be, even aireraft are safer than ears. Beeause the rule is so 
eise, Amcricans find that they also need a repertorial rule that lists the aetivites that 
rise to liability. An of a German classificatory rule is BGB § 242: contracts 
must be performed in faith" und Glauben). Some Gennan jurists have 
pointed out timt tbis is not the sort of rule that indieates the class of eases in whieh relief 
will be given, U 1ndeed, a Gem1an jurist who wants such a indication will find, in a stan­
danl eOJ11mentary, a list of such eases, or, in other words, a repertorial rule, 
Luftverkehrsgesetz ~ 33, 
6 Strassenverkehrsgesetz ~ 7. 
7 Ha ftpflichtgesetz ~ 2 1. 
Frcnch Civil Code (Code civil) art. 1674. 
9 Law 01' July 8, 1907. 
10 Law 01' April 29, 1916, art. 7. 
11 LawofI~ay31, 1925,arI.57. 
12 Law ofMarch 11, 1957. 
13 E.g" Günter Rbth in H. Heinrichs, Müncllener Konmlentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch Band 1I 
(3rd cd. 1994), nO.l to 8GB § 242. 
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Althollgh a classficatory rnle is imprecise, it adds something to a mere repertorial 
rule. lt indicates that all the cases in the list have s0l11ething in common, and it suggests, 
however vagllely, what that something might be: "abnonnal danger," lack of "good 
faith." That may be the best that one ean do in an imperfect worId. 
1:3oth eivil law and C0l111l10n Inw systems, then, l11ake llse of repertorial and classifi­
catory rules. The problems they encollnter in working with them are mueh the samc. 
First, with repertorial rules, there is the questioll ofwhether to regard the types of eases 
that the rule el1l11l1erates as a c10sed list, or as an open list to whieh analogous eases ean 
be added. If the list is open, then, in elrect, the repertorial wIe or list has been supple­
mented by a dassificatory rule or vague grouping of analogous eases. Examples are the 
Amcrican rule of strict Iiability for "abnol1TIally dangerous activities," and the Gel111an 
rule of liability for eonduct that offends "good faith." In contrast, in Gel111any, the list of 
activities tImt gives rise to striet liability is cIosed: only the legislature ean add to it. 14 
So, supposedly, is the list of cases in Franee in which relief is 12.iven for tesiOIl. 15 
Kceping the list cIosed has advantages and disadvantages. h avoids uneertainty. It 
does not leave judges free to add to the list as they ehoose. One of the disadvantages, 
however, is tImt eases whieh are genuinely analogous may then bc deeided differcntly. 
As Hein Kötz has said ofthe Gel111an rules on striet liability: 
"11' is far frol11 obvious why a person should bc strictly hable if hc de­
eides to movc earth by means of a light railway while he is liablc only 
for negligence if he uses heavy bulldozers. And why should an injured 
to damages depend on whether the accident took 
Oll board a steamer or a train? And if a !11otorized conveyance causes 
why should liability depend on whelher it is a chairlitl, a motor 
car, a 111otorboat, a light railway, a hoist, a funicular, or an escala­
tor')" I il 
Another disadvantage is that, out of adesire to deeide analogous cases the same way, 
courts may find ingenious ways to give relief without admitting that they are adding to 
the list, aud then the eel1ainty may prove an illusion. Thus Freneh eOlll1s have 
relief whcn u price is too high or low by elaiming thc relief is for fraud, duress 01' mis­
take, even though the vietim had neither been told a lie nor threatened, and his 
mistake cOlleerned the value of what he bought or sold. 17 
14 	 Künrad Zwclgert/Heln Kütz, Einfiihnlllg in die Rechtsvergleichung (3rd cd. 1996),656. 
15 	 Fran:;ols Tern." Philippe Sinller & YVes Lequcttc, Droil civil Les obligations (6th ed., 1996), 110S. 
193-96 
16 	 KOllrad Zweigertiliein Kölz, An Inlroduction 10 Comparative Law (T. Weir, trans., 2nd ed., 1987), 
698-99. Thc text Iranslated here was unchanged in thc third German edition. ZweigertlKötz, Ein­
flihrung 662-63. Für a similar criticism, see Karl Larenz and C-W Canaris. Lehrbuch des Schul­
tlrcchts 2(2) (13th ed., 1994), llO. 80 I 2 c. 
17 	 Dccision of April 27, 1887, Cass. req .. D.P. 1988.1.263; Decision of lall. 27, 1919, Cass. req., 
S, l 920.1.198; Decision ofNov. 29, 1968, Cass. civ. Gaz. Pal. 1969.J.63; Decision of lune 2, 1930, 
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For l11e as an American, the closed list-open list dilemma is illustrated in a partieu­
larly painf"ul way by qucstion whether the courts should expand the list of protected 
cl1l1merated in the Uni ted States Constitution. In Norway, as in the United Statcs, 
courts of ordinary jurisdietion have claimed the power to deelare legislation uneonstitll­
tiollal. but they have eonfilled themselves to the list 01' rights contained in the Norwe­
gian eonstitlltion. The United States Supreme Court has not been consistent. On the one 
hand, it has read the 14th Amendment guarantee of "due process" to incorporate - in­
deed, to illcOll'0rate seleetively - rights enul11eratcd elsewhere in thc COl1stitution. On 
the other hand, when eritical issues arise that the eonstitutional text does not directly 
address, it has found rights to proteet: before the Civil War, the right of slave-owners to 
ean)' theil' "property" into states where slavery was abolished '8 ; in the era of laissez­
faire, the right to run one's business without interferenee by "welfare legislation" 19; to­
day, a right to "privacy" that does not include keeping one's name out ofthe newspapers 
but does include bil1h eontroJ2o and abol1ion21 It is easier to sec the dilemma than the 
correct way out of it: should our fundamental constitutional rights be limited to those 
whieh thc draftcrs happened to think of in 1789,01' should they be extcnded to deal with 
diseovering new fundamental rights when nine justiccs think it 
Suppose, however, timt slleh problems have been resolved by leaving the list open, 
and snpplementing the repertorial role by a classficatory role that suggests vaguely what 
allihe cases on the list have in common. A rurther question is how vague tbc classfica­
tory rule should be. Let me give some examples showing the advantage ofleaving such 
a rule vague, and then the advantage ofmaking it more preeise. 
The advantage of a vague rule is illustrated by the German experience with the re­
of "good faith." That wIe is almost as vague as one ean i111agine. Its very 
vagueness, however, has enabled Gennan jurists to see that, in fact. the tenn "good 
faith" covers heterogeneous types of eases: for example, the implieation of ancillary 
contraclual tell11S, the abuse of contraetual rights, and the effect of changed and unfore­
seen CirClI!11stanees.21 It is then possible to develop more definite rules to govem these 
cases. S0111ething similar happen cd with the "right to privaey" in Ameriean tort law. 
Courts gave relief without any cIear idea what "privaey" might mean. Drawing on their 
experienee, Willian1 Prosser was able to distinguish füur types of eases in which relief 
was given: eonunereial appropriation of name 01' image; intrusion into seclusion; disclo­
Dou,j[, Jurisp. de la Cour d'appel de Douai 1930.183; Decisiün of Jau. 22, 1953. Paris, Sem. jur. 
18 
19 
20 
21 
22 
1953.11.7435. 
Dred Scnn v. Sandford, 60 V.S. (19 How.) 393 (1857). 
Lochner v. New York, 198 V.S. 45 (1905). 
Griswo1d v. Conl1ecticut, 381 U.S. 479 (1965). 
Roe v. Wade. 410V.S. 113 (1973). 
Roth in Münchencr Kommentar no. 93 10 BGB § 242. 
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sure of embarrassing private facts; and putting defendant in a false It was then 
possiblc to li-ame more definite rules. 
Thc advantage of a less vague classifieatory rule is that, when the eases are not het­
erogenellus, greater definiteness may be a step toward a more perfeet rulc. For an in­
stanee in wllleh this step was aetually taken, eonsider liability for negligence. The rule 
today, in eommon law and eivil law systems alike, is that a person is liable for negli­
genee if he did not behave as a reasonable person would have done under the eircum­
stances. Howa reasonable person should behave is understood in refonns of the eare he 
shollid have taken, given the risk of hann he eOllld have foreseen. While it is often un­
eertain how a reasonable person would have behaved, nevertheless, this rule may be the 
most adequate we will ever find. Perhaps one would find it even in an ideal world in 
whieh all the rules were as eertain as possible. This rule was not fOnlmlated by the clas­
sieal Roman jurists who discussed liability under the lex Aquilia, which is the source, 
01' Ollr liability for negligence.24 Instead of laying down the abstract stan­
dard of a reasonable person, they diseussed dozens 01' examples in which the defendant 
aeted with cu/pu or "fault": he cut a bruneh from a tree over the publie way without 
ealling he built a fire on a windy day;2() hc shaved a customer near a sp0l1s field 
whcre a ball migbt strike his hand 27 To dcscribc these as instanccs of culpa, without 
what culpa meanl, was to fonnulate what I am calling a "e1assficatory rule." 
Yet, eventually, jurists found they could define culpa in tenns of how a reasonable per­
SOll would aet. 
Of course, to give a e1assifieatory rule more preeision when, by l1ypOtl1eSIS, a genu­
inely e1ear mle is not yet possible, is to run a risk Even with the added preeision) the 
11lle will not clearly delineate the eases to which it applies. Nevertheless, 
to thc extent tbat it is more precise, the rule will hint at what these eases have in eom­
mOI1. The Roman jurist,; hinted that the common feature of all the partieular cases that 
they dcseribed was"fault," althollgh they did not yet know how to define "fault." The 
Ameriean rule on striet liability hints that the eommon feature is the conduet of an "ab­
In retrospeet, the guess ofthe Roman jurists has proven to 
be fortunate. By speaking of "fault," they did not steer us in the wrong direction. 
Whetber that is so of the American rule is an unanswered question. IfGeorge Fleteber is 
we should not be thinking about whether an activity is more or less dangerous but 
mlher, whether it creales a risk whieh is non-recipracal: the defendant endangers others 
23 Wilhum Pross~r, "Privacy," Culifomiu Law ReView 48 (1960),383. 
24 Reinhard ZinUllermann, Thc Luw of Obligations Roman Foundatiol1s of thc Civilian Tradition 
1990), 1007-0'). 
25 Dig. 9.2.31. 
26 Dig. 9.2.30.3. 
17 Dig. 9.2.1 Lpr. 
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more than they endangcr him 20 If Flcleher is perhaps the American mle is 
lIS in the wrang directioll. 
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Thus far I have discllssed Iwo kinds of imperfect rules: repertorial and elassifieutory. I 
will eaU a third kind of rule "pragmatic." A pragmatic rule is clear but it ean 
roughly approximate the results that are ideally to be reached. Examples from eard 
games and war are easy to find: never open in draw poker unless you have a pair of 
jacks Of bettel'; always lead fourth from your and strongest suit in a no-trllmp 
contract in bridge; never divide your forees in the face of a numerieally superior encmy. 
Such mies are easy to follow but give the right answers only some of thc time. That is 
a truly great eard player or general will sometimes violate thel11. Still, if the ruk 
that would ideally apply is hard 10 understand or defies elear forrnulation, a pragmatie 
rule may bc bettel' than none. 
An example of such a wie in American law is the doctrine of "transferred il1tent." If 
A 5hools at Band hits C, the intent 10 hurt B is said to transfer 10 C Therefore A is li­
able for the eriminal offence of intentional homicide (lf C dies) and for thc intentional 
tort 01' battery 2') I know that Gemlan jurists find this rcsult illogieaL think that A 
should be hable to C only for negligence. JO But suppose A did not shoot C negligently. 
Supposc hc encountered his enemy B in a desel1ed spot and shot at him only after 
carcfully around to be sure there were no witnesscs. Would a Gemlan 
want A to eseape liability entircly? American jurists avoid this result by speaking 
of "transfelTed intent" cven though Ihey know that the inlent to shoot B is not rcally 
transferred to C The rule simply rcachcs what they as the right result most of the 
time, even though it does so for reasons that they cannot understand and whieh, perhaps, 
an ideal rule wOllld eapturc. 
An example in French law is striet liability under artiele 1384 of the Freneh Civi I 
Code. Aecording article 1384: HA person is liable not only for the damage he eauses by 
his own aet but also for that causcd by the aets of pcrsons for whom he is responsible or 
of thinl!s that he has in his eustody (sous sa lZarde)." The drafters of the Code seem to 
2g 	 Gcorge P. Fleteher, "Fairness und Utility in Tort Thcory," 85 Harvard Law Review 85, (1972) 537. 
For some Ihoughts abotlt why he may be right, see James Gordley, "Tort Law in the Aristotclian 
Tradllion," in Philosophical Foundations ofTort Law (D.G. Owen, ed, 1995). 131 at 151-57. 
29 	 Kcetoll, Dobbs, Keelon & Ownen, Presser lind Keeton on Torts 37-38. 
30 	 Adolf Schöllke & 1-1. Schrödcr, Strafgesetzbuch KonUllentar (24th ed., MlIllich, 1991) 110. 57 tn 
~ 15: BGB, 4th Strafsenat, tO Apri11986, BGHSt 34, 53 (defendanl guilty of negligencc in running 
down one person wilh his car while trying to IUn down another). See OLG, Schleswig, 10 Aug. 
1976, NJW 1977,718 (one who Ihrows an objecl al one person while aiming at another is civilly li­
abit? tor ncgligence). 
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havc thought that Iiability under this article was based on fault,Jt and that is how it was 
intcrpreted for l11uch of the 19th century.32 Then, French coulis decided to hold the de­
fendant strictly liable, under this al·tiele, for haml caused without fault by objects in his 
custody. They have not limited the scope of this rule to dangerous objects or defective 
objects. Nevertheless, they have held that an object plays a causal role only when, so to 
speak, it is out of place: you are liable, and I am not, if your bicyele veers into mine 
when mine is parked nomlally by the curb33 It is submitted that we are once again 
dealing with a pragmatic rule: the French are satisfied with most of the reslllts even 
though they would find it difficult to explain why it should matter, absent fault, which 
object happened to be out of place. 
As al ready menlioned, the advantage of a pragmatic rule is that it is easier to follow 
than any alternative one can readily think of. The obvious disadvantage is that it only 
roughly approximates the results ideally to be reached. A less obvious disadvantage is 
that merely having such a rule discourages thought about how the rule could be im­
proved. My impression is that American and French jurists are complacent about the 
rules just deseribed because they are elear and seem to give satisfactory results most of 
the time. In contrast, because a elassificatory rule is vague, jurists spend time trying to 
elarify it ami, as already mentioned, find themselves searching for a more nearly perfect 
rule. 
A kind 01" pragmatic rule that most easily leads to complacency is one that simply de­
nies protectioll to a certain kind of legal interest. Civil law examples may be the rule 
that limits the creation of propeliy rights to a numerus clausus of legally recognized 
types,14 or the rule that a servitude in land cannot place the owner of the burdened estate 
und er a duty to act.3' These rules are simple and, most of the time, make sense. But per­
haps they do not make sense always - in other words, perhaps they are pragmatic mies. 
Tl is even easier to be complacent about them than about American rules on transferred 
intent or French rules on Iiability for custody of an object because, since they merely 
forbid, they do not seem as artificial. 
4. Pri/lciplcs. MaxilJls and Hypothetical Rules 
Three other kinds of imperfect mies focus attention on the policy or purpose which the 
law ultimatcly serves. I will call them principles, maxims, and hypothetical mies. As I 
31 Sce Arthur von Mehren & James Gordley, The Civil Law System An Introduclion to Ihe Compara­
live Study 01' Law (2nd ed. 1977),594-98. 
32 F.g.. Cass .. 19 July 1870, D. 1870.1.361 (note Labbe). 
33 Terrc. Simlcr & Le'l"ette, Droit civil Les obligations no. 764. 
34 Sec Ugo Mattei. Basic Principles ofProperty Law A Comparative Legal and Economie IntTOduction 
(2000), 'JI. 
35 Scc Ger:ud Cornu, Droit eivil Introdllction Les personnes Les biens (4th ed. 1990), no. 1430; Jan 
Wilhelm, Sachenrecht (1993), no. 996. 
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3m using the teml, a principle identifies a purpose or policy that is ultimately at stake 
without delit:eating the class of cases in which it calls for a given result. Examples, 
which appear in both civil and common law, are the priniciples pacta sunt servanda and 
"no one is to be enriched at another's expense." Both civil and common lawyers know 
that these principles must control the result in some domain of cases. Otherwise, the law 
of contract and the law of unjustified enrichment, respectively, would not make sense. 
But thc principle is not followed invariably, and a statement of the principle does not 
indic3te when it should be followed. 
A muxim states what shall be done in cases of doubt. For example, in a monarchy, 
"the king can do no wrong" is a maxim. lt does not mean he really can do no wrong but 
that his decisions are not to be questioned except in extreme cases. The presumption of 
innocence is a maxim in both civil and common law jurisdictions: doubt as to the de­
fendant's guilt is to be resolved in his favor. 
When a principle is used to resolve doubtful cases, it becomes a maxim. For example, 
certain uses that English and French courts have made of the principle pacta sunt ser­
vanda, have, in effect, tumed that principle into a maxim by treating it, not merely as a 
statement of one important purpose or policy, but as a statement of what should be done 
in cases of doubt. The English courts do not recognise a doctrine of "good faith,"36 nor 
the French courts a doctrine of changed and unforeseen circumstances or imprevisionY 
1 do not think that the reason is that the English or French think that pacta sunt servanda 
is thc only principle that matters. Rather, they want to avoid a grey zone in which the 
parties would be unsure of whether their agreements are binding. Therefore, they re­
solve doubtful cases by holding the parties to their agreements. 
A still more extreme llse of a principle would be, not merely to tum it into a maxim or 
rule for resolving doubts, but to derive mies from the principle as though it were all that 
mattered, as though no doubts should arise. 1 will refer to mies derived in this way as 
"hypothetical rules" because they are formulated on the hypothesis that a certain princi­
pie is all that malters. Hypothetical rules have often been the work of theorists, whether 
in civil or common law, who have tried to derive all the mies from one or a small num­
ber of principles. The "will theories" of 19th century civil and common lawyers are an 
example. As A. W.B. Simpson has said, they were constmcted by regarding the will of 
the contracting patiies as a sort of Grundnorm from which as many mies as possible 
were to be derived. 38 They are helpful in showing us what the consequences would be if 
the only relevant principle of contract law were pacta sunt scrvanda. The problem is, 
they ignore other principles that malter as weil. A contemporary example of hypotheti­
cal rules are the conclusions of the law and economics movement, particularly in the 
36 See G.H. Treitel, The Law ofContracl (9th ed. 1995),226. 
37 Terre, Simler & Lequette, Droit civil Les Obligations no. 441. 
38 A.W.B. Simpson, "Innovation in Nineteenth CentUl'Y Contraci Law," Law Quarterly Review 91 
(1975),247 at 266. 
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United States, lt derives the rulcs that should govem us on the hypothests that all that 
mattcrs is efficiency, But its conclusions are only as good as the hypothesis. 
Again, in using principles, maxims, and hypothetieal rules, it seems to me that civil 
and coml11on lawyers face the same problems, Prineiples are hclpful beeause they iden­
a polley 01' purpose that the rules should serve, l1 is easy for a jurist to beeol11e im­
paticnt with a prineiple, however, preciscly beeause it does not by itself provide a rule 
that preseribes the result to be reaehed in a given class of eases. Olle temptation is to 
dismiss the prineiple, Take, for example, the principle that no one should be enriched at 
another's expense. If there were not some range of eases to whieh it applies, it is hard to 
see why we have a law of llnjustified enrichment. Nevertheless some jurists such as 
Wilbllrg in Austria and von Caemmerer in Gennany are impatient beeause they eannot 
see how to derive rules from the principle. They have therefore claimed that deriving 
such rules is impossible. One has to leap from thc prineiple to a typology of rules that 
explain the cases in which courts will give relief for unjustified enriehment. The typol­
ogy installtiates the principles and yet, according to them, it is not theoretically possible 
to get from the principle to the typology.J'J 
In my view, speaking in that way borders on mysticisl11. If relief is given in the cases 
in their typology because, in those cases, it is unjust that one party should be enriched at 
another's expense, then it should be possible in theory 10 explain why relief is given in 
these cases but not in others. Either we need to c1arify the principle or we need 10 under­
stand how it is limited by other principles. Admittedly, we do not yet know how to do 
so. But that merely shows we are Iiving in a less-than-ideal world in which there are 
many things we do not yet understand. It doesn't mean that we should talk about prinei­
pies that waJrant relief in some cases and not in others for reasons that do not exist or 
mus! forever remain obscure. 
One temptation in dealing with principles, then, is to take too modest a view of what 
!hey can ultimately elucidate. The opposite temptation is to take too brash a vicw by 
attcmpting to turn thcm into rules of decision. One might do so by tuming the principle 
into a maxim to be applied in cases of doubt. Or one might do so hy creating what we 
have calJed "hypothetieal rules," mIes thaI would give correct results if the prineiple in 
question were Ihe only one that mattered. Of course, there can he sensible reasons for 
both courses of action. One migh! tum a principle into a maxim because one has made 
the judgment that in eases of doubt, to follow the principlc will most often give the right 
rcsult. Olle might follow hypotheticall1lles as long as one could sec that whatever else 
matters is not likely to be as impol1ant as the principlc from which these rules are de­
rived. 
39 	 Walter Wilburg, Die Lehre von der ungerechtfertigten Bereichctullg nach österreichischem lind 
deutschem Recht (1934), 5-6; Ernst von Cacnunerer, "Grundprobleme des Bercichetungsrechts," 
Gesammelte Schriften, 1 (ILG. Leser, ed., 1968),370 at 374-75. 
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01' one might be doing so simply to escape the unpleasantness of Iiving in a less than 
perfect world. I suspect the United States Supreme Court of yielding to this temptation 
tao ollcn. An exumple is the way the Court uses the principle of freedom of as a m:txim. 
Whell a newspaper prin!s the name of a rape victim whiIc her assailant is still at large, 
clearly, more is at stake that freedom of the press: there is the right to priv:tcy, and, in­
dccd, the safety of the victim. Without denying that those interests are worthy of pro­
tcctioll, the Supreme Court held 1t unconstitutional to prohibit the newspaper from pub­
lishing her na111e.4o Apparently, all doubt are to be resolved in favour of freedol1l of the 
press. Perhaps the Court reached that result by considering how often such u maxim will 
actually produce the COITect result. Perhaps, however, it merely preferred the simplieity 
of a muxim to the complexity of the underlying issues. 
Similarly, as just notcd, one might follow rules derived from a single principle be­
callse Olle can see that, jn a certain range of cases, only the principle in question is likely 
to be important. But that does not explain the zeal of the "will theorists" in following 
out the consequences of pacta sunt servanda or timt of the law and economics scholars 
in asking what rules are efficient. While the work of both groups has been helpful in 
many ways, in each case, some of their members have tended to lose sight of the fact 
that the rules they derive are only as good as the hypothesis that only the will of Ihe 
parties malters, 01' that only efficiency mattcrs. If they believe that hypothesis is truc, 
then they should explain why. Only rarely, however, did the 19th century will theorists 
discuss why the will of the parties ollght to be billding. Most of the time, they took the 
matter for gran ted. They defined contract in ten11S of the will of the parties, and then 
bcgan to derive rules. 4J The same is true of many member of the law and ecol1omics 
movement today. I would like 10 be referred 10 work in which it is shown that only effi­
ciency matters, and shown so convineingly as to justify all the writing that is based on 
Ihis hypothesis. In fact, one ofthe founders ofthe law and economics movement, Guido 
Calabresi, has shown rather c1early why efficiency cannol be all that matters.42 And yet 
there is a vast literature that derives rules from this hypothesis with no recognition that 
the mies are hypothetical. 
IH. Final Remarks 
Suppose I um right, Ihen, that much ofthe time civil and common lawyers make do with 
the same sorts of imperfect rules and encounter similar problems when they do so. To 
me, it not onlv iüllows that the popular picture of what they do exaggerales the differ­
40 Florida Star v. BJ.F., 491 U.S. 524 (1989). 
4J James Gordley, Philosophie al Origins ofModern Contraet Doctrine (1991).162-63. 
42 Guido CnJabresi, "nie Pointlessncss of Pareto: Carrying Coase Further," Yale L.J. 100 (1991), 121/ 
at 1216-17. 
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enees. It also follows timt we sholild be doing a great deal more comparative law in or­
der to understand our OWH national systems. Suppose the best that a can do 
with a certain problem is to fonnulate a repertorial rule, listing cases in which a certain 
result seemed to bc appropriate. Would it not be worthwhile to see if aJlOther system 
had such a list, and what il might contain'! Or to see if another system had gone 
the list and fommlated a classificatory rule, and, if so, what that rlile identified as the 
COInmon feature of the cases'! Would not a knowledge of the rliles of other systems 
make it easier to see whether a role in one's own is merely a pragmatic role, and hardcr 
to be complacent if it is? Would not the experience of other systems make it easier to 
tell if we have really identified the principles that matter, and assist us in finding their 
implicatiol1s? Might it not suggest both the advantages and the dangers oftuming these 
into maxims or deriving roles from them as though they were all that mat­
tered? Indeed, might not a realisation of how imperfect our legal systems are make us 
less inclined to regard them as independent bodies of intemally eonsistent rules'! We 
do much better to regard them as approximations of an ideal for whieh we are all 
Cross-Culfllnd Legal Educafiol1 
Teil 11: Konsequenzen für die Ausbildung 
'I\vo Arguments ror Cross-Cultural Legal Education 
D(llIiel ,lu/ras 
I. Introduction 
Students in law in any country should be trained in more tl1an one legal tradition or 
1110re than one legal eulture, as part of their formal legal edueation. In this brief essay, 
two arguments supporting this claim are presented. Both in my view sustain the claim 
that legal education should be cross-cultural, but each casts the idea in a different light. 
The first argument examines legal education from a professional perspective. The see­
ond argument treats legal education as a university discipline. [n North American tcn11S, 
thc first model of legal education is that of thc "Law School", or of an institution defin­
its links with the profession of law, and through its contribution to the 
of its members. Under the second model, the "Law Faculty", tbe institution de­
fines itself through its integration within the University as a whole, and through its COI1­
of law, not as a trade, but as a topie of higher kaming within a 
education. 
One should be careful not to assume that this dichotomy can mean the same thll1g 111 
COIl1mon law jurisdictiOllS and in civil law jurisdietions, or even among jurisdictions of 
the same ramil)' of legal traditions, given the important differences in the historical de­
vclopment of legal education in each country. But this dual identity is and has been for 
tbe last fifty years Ol1e of the central dilemmas of legal edueation and scholarship in 
North America. Legal academics struggle with this duality at one level or another in all 
ul1iversity-based institutions I have encountered, even within European countries such 
as Gemlany, Italy, France, England and the Netherlands. For that reason, it is useful to 
address proposals for a transformation of legal education in light of each of those mod­
els. That it is dangerous to overstate the difference between "knowing what" and 
hOW",2 and in relation to cross-cultural education, both point in the same 
directiOI1. 
These are broad generalizations. No law 5chool or faculty that I know of fits one model or the other 
perfectly. Furthcrmore, the fact that an institution uses the name law 5chaol or law faculty offcrs no 
insight as to its position on this spectrum. 
2 	 M. PoJanyi, The Tacit Dimension (New York, Doubleday, 1966} at p.7: "niese two aspects of 
knowing have a similar sUucture, and neither is ever present withouttbe otber." 
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ll. The Reported Decline of Domestic Law 
The first argument is perbaps the simplest of tbc two, and thc most obvious in the mil1d 
jurists;J for purposes ofprofessional praetiee, domestie law is only Ol1e element 
of one' S lInderstanding of law. Althollgh a fuller demonstration still 111ight be 
before everyone is eonvineed, it has beeome fairly common in recent scholarship to 
point 10 a declinc of domestie law. Whether this a transient or long-tenn phenomenon, 
thc plaee of domestie law in lhe universe of n0n11ativity is indeed shifting. For present 
purposes, one ean point to two manifestations of this. The first is the changing face of 
thc legislator, the emergence of new institutional siles of productiol1 of legal n01111S. The 
second, more diffuse manifestation of a decline of domestic law, lies in thc acknow­
of the normative effect of the praetices of trans national agents, taken t()ol'tht>r 
as an infonmtllaw making bodv of a technocratic nature.4 
1. TliC PrOdllC(LOIJ o(L(lw: ami Supranational ami 
Il1tenwtional Law 
Qver the course of the last twenty years, in particular, signiflcant restructuring and 
Iransfonnations of state sovereignty have had an obvious impact on the development of 
law in many fields. While European jurists have experienced those first-hand, 
many North Americans are still oblivious to their effects. Yet, there is new law tür in­
temational transactions emerging from the work 01' international organizations. There is 
new supranational law with cxplicit and binding application in the domestic t:Ontcxt. 
There are also new transnational standards, most prominently in the law of contract, 
wh ich h:lVe what can be described as persuasive authority, in the sense that people may 
wish to adopt them to govem theil' international or even domestic dealings. Be that as it 
may, formallaw making is no an exclusively national activity. Knowing the law, 
then, in thc sense of knowing f0I111ally enactcd official law, requires familiarity with 
these wider sources. lt is 110 longer enough to know thc law of Gennany, or the law of 
Canada: one must look beyond the frontiers 01' one's state in order to know the law timt 
is bin<lil1!! within one's own geographieal space 01' jurisdiction. 
!his p::lrticular phenomenon produces no significant consequences for legal 
education. Of course, it 111ight rcquire law sehools to expand their curriculum and to 
offer their students some tuition in supranational law. But in many cases, that will mean 
knowing supranationallaw as domestic law. In what comparative lawyers refer to as the 
dOl11cstieation or indigenisation of supranational law, nonns developed 
3 	 I lise thc term genera!ly to refer 10 unyone involved in thc creation, development 01' administration 
of law: judges, lawyers and other members ofthe legal professions, legists, university scholars. 
4 	 r 01' a fuller description of these two ideas, und u correlative argument that comparative law is be­
coming an integrnted discipline, central to the legislative, judicial, and professional elaboration of 
1l0rms, see 11.P. Glenn, "Vers lll1 droit comparl! integre?", (1999) Rev. int.dr.comp. 841. 
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l1lay bc integratcd into national law, without much sensitivity to the eontext in which 
\Verc dcveloped. Supranational 11011115 are then read a11d understood from a narrow 
perspcctive based Oll the cognitivc structure of one's domestic law, prodllcing some 
dissonance in their interpretation from one cOllntry to thc next. In that sense, the exis­
lence of supranationalnonns does not necessarily alter the idea of a l110nolithic national 
legal system. Indeed, Olle of the symptoms of the continucd prevalence of positivisl11 in 
legal doctrine is that many of the most enthusiastic exponents of the new supranational 
lcgislatioll are traditional scholars, who have just added one fom1al source of law to 
their inventOly. j In all of this, there is very lÜtle threat to the structure of teaching pro­
grams at most law schools: a few more courses, a little bit more info ll11ation. 
to make a strong case for somcthing more, that is, an cffort to approach 
those supranational texts ti'Ol11 a mixed perspective recognizing their nature as suprana­
tional law, 10 say nothing of the more ambitious and clusive objective of harmonization 
of Jaw. At the velY one must have some ülJniliarity with what those 
rules l11ight l1lean in another culture in order to comprehend the context in which those 
wies wcrc developed, to the cxtent that lhey wel'e drafted by people cOl11ing from a va­
riety 01' cliltures. lt might even call for some familiarity with what could be de­
scribed as a European legal culture, assul11ing that something like an integrated culture 
is emerging from, or is revealed by these legislative efforts. This points to a necessary 
reconception of the components of the training of students as future legal professionals. 
To Hchieve this basic lInderstanding of a plurality of legal cultures, students must bc 
opportunities to take basic courses in comparativc law and foreign law, and to 
pmticipate in extensive exchange programs. Law schools must favour a multiplicatiol1 
of occasiol1S to encounter other cultures, so that students ean build on this an under­
standing of :he interactiol1 01' systems on the world scene, as weil as an under­
standing of the interaction of supranational law and domestic law within (heil' own 
cOllntry. 
Now that's mildly more ambitious but not signiflcantly so. In some measurc those 
orientations are already pursued in Europe, and also in Canada. At McGill University 
we send students to Europe, Asia, Australia and to the United States. Many scllOols do 
the same, in the hope that these students spending one term 01' one year of mixed leal11­
ing alld pleasure will comc back with a sounder lInderstanding of other legal cultures, 
and therefore sounder bases upon which to understand how supranational l1or111S can 
emerge. 
---_._------­
5 MallY traditional scholars are also involved in ullother form of transnational legislatiol1, in the phe­
!lomenon of law and development. Europeans and North-Americans often expo11 wholesale senes 
of rules or legal systems to developing coul1tries, sometil1lCs without 'nuch sensitivity to thc contcxt 
in which it will take shape. The don1estication of supranational norms and the careless exportation 
of domcstic llorms are parallel manifestations of legal positivism in cun'enl legal ref0l111. 
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CommUllicationTral1snational]. Tlle Practice 
Within thc "Law School" model, it is possible to make an argument for something even 
more umbitious in terms of cross-cultural legal education. It rests less on the dcvelop­
ment of formal supranational law, than on an understanding of how legal praclicc bas 
changed <lnd will change in the future. 
relatively reccnt in developmcnt, thc phenomenon of transnational legal 

practice is now cOl11monplace. lLP. Glenn describes the various facets of this funda­

mcntal transformation of one branch of the legal profession as a very important evcnl in 

legal history.6 In part as a result of increased access to infon11ation on foreign and inter­

national 110r111S, as weil as increased access to foreign legal jurisdictio\1s, the image of
7 
the lawyer as a geographically rootcd professional is \10 longer fully accurate. For 

many lawyers today, legal practice involves frcquent consideration of foreign law as 

authority, und daily intcraction with foreign lawyers. In somc cases, it involves fonnal 

partncrships across national boundaries,8 or eXlended periods of professional activity in 

a foreign jurisdiction. 
The development of transnational law fimls, as weil as the increasing size of transna­
tional corporate fimls, cannot but have an impact on the emergence of a body of norms, 
to fon11al supranational and nationallegislation Law firms develop standard­
fOlln contracts and financing arrangements for application across national boundaries. 
Corporate activity sustain harmonizing tendencies and the migration of nonns for the 
regulation of labor, securities, environment, or transportation. There is, in other words, a 
whole series of sites out there where rules are being developed outside of the fonnal 
contcxt of supranational institutions, in the very powerful, technocratic and infonnal 
context of transnational practicc. Indeed, from the point of view of law and sociol­
ogy, this second manifestation ofthe transfonnation oflaw is far more significant in the 
long run than the first type, in the sense that it may have more lasting impact on a trans­
national understanding of law than the supranational rules established bv fonnal bod­
ies.9 
See ILP. Glellll, supra notc 4, and H.P. GleIUI, "Private International Law and the New International 
6 Legal Professions" in Melangcs Von Overbeck (Fribourg, Editions universitaires de l'Universite de 
FriboLll'g, 1990) at 31. 
7 Ibid. 
In Canada, law firms from conllilOll law and civil law provinces are merging at a very rapid pace to 
8 form larger entities of anational, yet mixed, characlcr. 
1-1.1'. Glenn, supra note 4. at p. 848: "ll est l11en\e possible quc les praticiens du droH, ct deiTiere eux 
9 tout ce qu'Ol1 identifie conune le secteur prive, soient les veritables moteurs de cette nouvelle com­
prehcllsion transnationale du droit." 
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IH. Intermezzo: Models of Cross-Cultural Legal Education 
What cloes this latter phcnomenon, added to Ihe others, requirc in ten11S of legal educa­
tion') It could require an ability to think and communicate across national and cultural 
boundarics. And that comes not just from basic introduction to comparative law or a 
term abroad. lt requires detailed, sustained and weil organised instruction in more than 
Olle legal tradition. In other words, in order to aet as a transnationallawyer, as a knowl­
cdgeable player in this area, one mus! dcvelop a pluralistic legal identity. Lawyers must 
become eompetent participants on the domestic scene as weH as in the foreign jurisdic­
and, in the latter ease, opcrate on the same footing and on the same tenns as an 
internal player. Time will tell whether this is an unattainable goal, but il points to differ­
cnt models of legal education. 
Efforts in this direction are not a novelty. Indeed, thirty-two years ago, the Faculty of 
Law at McGill University began offering degrecs in civil law and common law 10 fran­
cophone and anglophone students from all Canadian provinces. 10 Initially, each student 
could choosc either to take only one degree, or clse to take botb degrees and become 
cOl11petent in both civil law and eommon law. The lattcr option quickly showed to be 
the most attraetive. Since the establishment of this pro gram ar McGill, many othcr Ca­
nadian universities have developed avenues for students to leam about bolh traditions, 
and 10 qualify for practice in any province of Canada. 11 Similar initiativcs exist in 
Europc, notJbly in Hanse Law School project discussed elsewhere in Ihis book, and in 
the bilateral ;.mangements between the King's College London and Universite de Paris I 
(Pantheon-Sorbonnc)12 Paris. Beyond Ihat, many transnationallaw finns arc organizing 
cxtensive training programs for theil' lawyers particularly in Europe, training lawyers in 
traditions of other countries of Europe so that they achieve this pluralistic 
identity. 
In some university programs, students take their entire first degree in one 01' the other 
tradition, and then spend additional time at a partner university to leam another legal 
tradition. In other programs, students may take a few courses in the othcr tradition 
throughout their first law degree, and then spend additional time in the same university 
to receive a second degree, recognising their competenee in the other tradition. 
10 	 Thc first effort to develop a dual programme in civillaw and conllil0n law at McGill University was 
made in fhe earl)' 1920'5. It failed for conjonctural reasons, and it was not until 1968 that thc idea 
was revised. For a tull preselltation of the history of this programme, sec R.A. Macdonald, "The 
National Programme at McGill: Origins, Establishment, Prospects" (1990) Dalhousie Law Joumal 
211. 
The Canadian legal order is mixed. Thc preservation of a civil law tradition governing the private 
law in the Province of Quebec has meant that the interactiol1 of civillaw and common law is a con­
stant feature of the legal system both within that province, and also at the federallevel. 
12 	 See N. (ohn and A. Garde. "Mutual Influences of English and French Legal Cultures Through 
Legal Education", (1999) European Review ofPrivate Law 381. 
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At McGill University, from the very tbe tendency was to integrate as much 
as possiblc the instruction in both traditions, Over time, we experienced three different 
models which reflect three different moments in the cvolution of a program for cross­
cultural educationU From I968 to 1985, students were taking their first year in 
Olle legal tradition, and then were required to take some basic courses in the other \egal 
tradition over the subsequent three years, At the end of this period, it was found that 
lIpper-year students were not taking fuH advantage ofthe comparative experienee: many 
tbat there was too much repetition in leaming basic subjects like Obligations or 
Property twice at an e1ementary level, first in one tradition, and then in the other tradi­
tion, From 1985 to 1999, a differcnt pedagogical approach was developed. Students 
would take either basic civil law 01' commOI1 law instruction in their first year. In their 
second year, each student would take again the basic topics (Contracts, Torts, Property) 
in the other tradition, but those second-year courses were taught on an explicitly com­
parative basis, drawing insight from the studenCs prior exposure to the same ideas in 
their first year. In the third and fourth year of the prograrn, students would have various 
to take courses in the civil law or COl11mon law tradition, in order to graduale 
with both degrees. 
This slructure worked rather weil, but presented so me drawbacks. In order to offer 
basic instrucüon in the first year, and comparative instruction in second year, students 
bad to be divided into two separate streams (one beginning in civillaw and moving to 
common luw, the other taking the opposite route). The two groups did not meet often in 
theil' first two years. Each group developed an identity drawn from the first legal tradi­
tion 10 which they had been Students first instructed in the common law often 
could not see the dynamism and flexibility of the civillaw behind fom1al structures like 
a Civil Code. Students first instructed in the civil law were often disoriented by what 
mistakenly as a chaotic and disorderly legal tradition. This identity c1eav­
uge within a single Faculty was contrasting with the desire of professors at McGill to 
establish a f!'Jll1ework within which the civil law and common law tradition could inter­
act, \Vi!llou! losing their linguistic, historical and cultural foundations. 
After an extensive consultatiol1, areform ofthe model of legal instruction was intro­
duced in 1999. The academic year 1999-2000 is the first year in which this model is 
implcmented at McGill University. It has been ealled a model oftransystemic legal edu­
cation by some, although this label is somewhat impertect and has not achieved f01111al 
recognitioll, Essentially, the new model builds on the interplay between two different 
approaches to comparative legal edueation, The first approach i5 sequelltial - it consists 
in training students in one tradition before exploring comparative1y elements of the 
othcr tradition. This is the approach whieh was in place at McGill from 1985 to 1999. 
The secolld approach is it consists in the introduction of ideas, structures 
ami principlcs which may be drawn fr0111 both civil law and common law in a given 
field. before exploril1g the particular manifestations of these ideas, structures and prin­
in the vemacular 0 f each legal tradition. 
13 See Appendix, 
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Thc current program of instruction at McGill brings together those two approaches, In 
thcir Urst year, all studcl1ts take a course on the Law of Property within the civil law 
tradition, In their second year, all students take a course on the Law ofProperty within 
the common law tradition. This latter course is taught comparatively, and builds on the 
students' knowledge of property in the dvil law. This is thc sequential approach. 
contrast, Contracts and Delicts arc taught in an integrated manner. In their first ycar, 
students take a basic course in the Law of Contractual Obligations and another in the 
Law of Extra-contractllal Obligations where materials are drawn [rom both traditions, in 
an effort to highlight some of the fundamental ways in which westem culture dcals with 
contractual interaction and Iiability for haml. These first-year courses are explicitly 
comparative, and: move fr0111 theoretical explorations of WestCl11 law to the vcry fine 
and contrasting of the ways in which the civil law and coml110n law define and 
addrcss coml110n problems of legal ordering, In their second year, all students must take 
two additional courses on the law of obligations, one addressing the distinctive features 
of the COinmon law tradition in this area (including, arguably, the absence of a unified 
Iaw of obligations in that tradition), and another highlighting the rather different fea­
tures ofthe civillaw in this field. 
The design of such a transystemic program requires attention to other aspects of stu­
dent learning. Students must be introdueed to basic ideas of legal theory and to the his­
torical and cultural dimensions of legal traditions vety early on, in a course concentrat­
on thc FOllndatiolls of Law, offered in the first year. Also, they must be assisted in 
their progress through small-group seminars developing research, writing, and argu­
mentative skills commensurate with transnational, as weil as national legal practice, 
Such a program also requires significant investment of institutional resources, 
Courses must be offered in all the relevant languages (in Canada, in English and 
French), Professors teaching the intcgrated courses must be experts in both traditions, or 
else team-teaching must bc envisaged. Appropriate Iibrary resources must be available 
to sustain comparative teaching and research, Teaching materials of a unique character 
must be developed internally, because of the rarity of transnational collections of 
SOlll·ces. Upper-year courses building on the students' ability to think across legal cul­
lures must be devcloped. Careful consideratiol1 must be givcn 10 the subject mattcrs 
whieh lend themselves 10 an intcgrated approach, as opposed to those which are better 
studied within a given tradition. 
This is a velY ambitious pro gram, and arguably there is no widespread need for this, 
There is always a place for jurists trained only in domestic law, always a place for peo­
who will work within a particular jurisdiction witb clear understanding of wh at it 
means. 14 Arguably a professional perspective sustains a model of national legal 
14 lndeed. Olle might say that Canada's mixed legal idcntity sustains a model of legal educatioll which 
wou Id not be appropriate in countries where mixity is a supranational phenomenon. as opposed 10 a 
national characteristic. 
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not a pluralistic legal identity.15 Indeed, in large measure, cross-cultural legal cducation 
is a project for a law school serving a relatively limited market, or serving the needs of a 
ycry particular area of legal practicc. 11 is a project for a law school that finds at least 
part of its identity outside of the community that it serves most immediately.16 If one 
l11akes the argul11cnt for cross-cultural legal education on a professional basis, there is 
no need for a11 law schools to envisage, as part of the basic degree in law, an integrated 
or seoucntial cducation in more than one legal tradition. 
IV. Thc Study of Law as an End in Itself 
Hence, I would like to make a different argument, one that is perhaps more controver­
sial, at least in a traditional North Ameriean context. Thc argument is that the study of 
law is an end in itself. To pul it sharply, legal educalion. studying law, ean be coneeived 
as a univcrsity discipline, and not primarily as professional training. I highlight in this 
seetion lwO dimensions of this idea of law as an aeadcmic discipline. First, a legal edu­
cation should be about leaming ideas, not stoeking information, and this necessarily 
involves an extemal perspective, or at least a critical intemal perspective. Second, law 
as a phenomenon exists outside of the state as well as within it, and ideallv should be 
explored in all of its dimensions. 
While the first idea is well aceepted in legal education circ1es today, the second is 
more unusual. It is, nonetheless, a logical extension of the first point, and provides a 
justification für cross-culturallegal education. 
i. information. ideas alUt Perspective 
Whether 01' not this change was brought about by the modem image of law as chaotie, 
complex and ever-growing, today most would agree that law students need not be re­
quired to take every conceivable subjecl. In many faeulties, elective courses are avail­
able once students have been exposed to the "building blocks" of asound understanding 
of law, althollgh there is still so me disagreement as to wh at those might look like. Total 
information is not a fashionable goal. if it ever was attainable. In that sense, it is noW 
15 	 Gut tbell. as will be argued below, national legal identities are also plural. If one accepts the insight 
uf legal pluraJisl1l, tlle training of lawyers 101' the domestic market should also be cross-cultural. 
16 	 For a dcs;:riptiol1 of the changing identitics of McGiII's Faculty of Law, and theil' relation to the 
faculty's position in an Ellglish-speaking University within in a primarily Frcnch-speaking but ju­
ridically mixed political environment, see R.A. Macdonald. supra. note 10. Tbis peculiar status has 
resulted in different pietures of the mission of the Faculty, from that of serving the loeal English­
speaking Civil Law Bar. to that 01' a Faculty for the Commonwealth, or for a bicultural Canada, 01' 
1'01' 311 emerging illtemalionallegal order. 
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trite to state that rules should be understood critically, not memorized, although this 
kind 01' distance to the primary material of law was not widespread until 
This trunsfonmltion re fleets the realization timt legal ectucation is less about infol1na­
tion than about ideas. Law is, indeed, a discourse and a dynamic phenomenon of social 
organization, not a static body of rules. Understanding, predieting and coping with its 
transformations requires some familiarity with legal culture. Hence, the objeet of study, 
in a Imv raculty, is not just a set of rules, but also the way in whieh rules are organized, 
tbe way in which institutions operate, the way different patterns of legal reasoning and 
of normative expression may be deployed, what basic assumptions about the relation­
ship oflaw, social order and change eharacterize one's legal tradition, ete. In short, what 
we are teaching and what law students are leaming, arguably, is legal eulture. 
Because knowing (or being part ot) a legal clilture is a fundamental quality in thc 
practice 01' law, some North Americans will describe this as thinking like a lawyer, but 
the label is too restrictive. It is true that students in law develop so me familiarity with 
the dominmlt legal culture in their jurisdiction by approaching legal issues trom the 
of view of participants in its Iitigious dimensions. Appellate cases are presented to 
them für critical appraisal, and in North America, students are often called upon to dis­
cuss legal problems in the form of arguments ehallenging the logic and validity of a 
particular judge's legal reasoning. Legislative text is discussed as the object of inter­
pretation, which is one of the central tusks of participants in the legal process. In that 
sense, while legal culture is indeed central to legal education, many of our stlldents are 
still exposed to it by osmosis rather than through explicit discllssion. 
But the margin between "doing law" and "talking about doing law" is very thin. Once 
skills-based apprenticeship is abandoned as the dominant mode of legal training, the 
discussion of law in a lIniversity setting necessarily proceeds from a perspeetive that is 
at least partly external. Even in its most traditional form, the doctrinal or dogmatic ae­
of legal scholars presllpposes an external standpoint, to the extent that it involves 
a reconstruction of "prilllary" SOUl"Ces. This is true even if its output is thereafter appro­
by the intemal participants. More fundamentally, any fOlm of seholarship which 
assesses l::lw critically requires some distance, and must approach law from the perspee­
tive of an infonned outsider. 
As a result, legal education and seholarship alternate between an interna I and an ex­
temal perspective, between "doing law" and "talking about doing law", between engag­
in the discourse of law and engaging law as a discourse. Now, none of this is very 
controversial, but it raises an obvious question. If the study of law ean be eonceived as 
an end in itself, as an academic discipline, as an inquiry into one dimension of eulture 
and soclal organization, why should it be confined to the nonns and eulture of the posi­
tive law ofthe State in which a given faculty happens to be located? 
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2. A Pluralistic Legal Education 
Tbc boundaries of university disciplines are not often drawn to match national frontiers. 
History, chcmistry, cconomics, pohtical scicncc 01' business administration do not know 
such limitations. Law, on the other band, is generally taught in univcrsities as though its 
only impOliant manifestation is that of the political state in which the faculty is located. 
Thc law 01' loreign states is sometimes discussed, but only as a marginal topic or as 
added value designed to broaden the students' horizons. Nonnative orders and 
cultures within the Nation State are given even less attention. 
Of course, if the primary vocation of law professors is to train lawyers and notaries 

for the localmarket or to serve the needs of the nation's govemment, judiciary and legal 

professions. it may be defensible to exclude a consideration of anything other than the 

positive law in force in one's state. With this in mind, in somc jurisdictions, the state or 

the legal profession define the cOl11pulsory content of the degree in law. But then it be­

comes very difficult to justify the status of law faculties within the university. While the 

study of law may have been, in many jurisdictions, at the heart of the emergence and 

development of universities, the connection may tum out to be nothing but an historieal 

accident on the way to the professionalisation of law faculties. 
Putting the matter differently, it may be argued by some that law, as an object of 
study, is defined outside the university. After all, state institutions, judges and legisla­
tures provide the primal'y material as weil as the conceptual structure of law. If law is a 
phenomenon rooted in the activity of these agents (or, more amorphously, in a legal 
it must be studied as such, even in a university setting. Or at least, that is how 
thc argument goes. But then one should note that in North America, and to a large ex­
tCllt in Europe as weil. tbc organizational structure of legal education and legal scholar­
have changed signiftcantly over the last century. Unh! fairly recently, it was appro­
to ar range one's presentation of positive law in a manner that reflected the 
organization of codes and legislatiol1. Scholarly commentaries were provided in an or­
der that mirrored the sequence of the legislative text, and the subject matter of instruc­
tion in any course was presented in a similar way. Today legal scholars in the 
West have 11l0ved away from these structural constraints, some more energetically than 
others. The univcrsity has reappropriated the law as a topic of higher leaming: the cur­
riculum of law facultics involves a scholarly reconfiguration of positive law 
transversal conceptual lines that do not necessarily match the structure 01' sequence of 
the underlying legislative texts. New courses have been created, arranged thematically 
around topics like labor. consumer or family issues and, more recently, issues concem­
ing women, children, or racial minorities. The boundaries of legal scholarship have ex­
ploded in tbe same manner. 
Indeed. teaching and research in any discipline involves some epistemological 
choices, that is, some decisions as to how the subject matter is to be known and dis­
cussed. Law as an object of study is a construet, not a gi:::n, and the way in which it is 
carved up for purposes of tuition in different courses of fixed duration is not detennined 
for all time. as can be seen from curricular developments in law faculties over extended 
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periods. So if it has been possible, within the civil law tradition, to move from discrete 
nominate contracts to a general theory of contracts, in an incrcmental process of recon­
figuration, there is no obstacIe to a different reconfiguration which would bring to­
, say. thc law of delicts in civillaw and cOl11mon law. Emphasizing similmity 01' 
differcnce is a matter of choice. The same can be said ofthc scquence of prescntation of 
concepts and their pmiiclliar manifestations. If the law of contracts in the com­
mon law tradition is llnderstood to be a culturally speeific fonn of a more fundamental 
idca 01' contractual interaction, it is a matter of choice to address the fundamental idea 
lirst. or 10 disCllSS it only after students have been exposed to its concrete manifesta­
tions. 
What is cmeial, howcver, is that more than one concrete manifestation, more thal1 one 
clliture, be presented to the student as part of his education. In a university 
where the broadest perspective cOl1ceivable should be the nonll, any restriction of the 
of stlldy must be explained and justified. In this context, the scope of legal stud­
les shotlId only be limited by our hUl11all ability to deal with complexity and 
Thc burden of justification is on those who restrict the field, not on those who wish to 
exp,ll1d it. even if law is defined from a statist positIOn, as the output of various 
normative agencies of the state, olle must still explain why the law of one's state, as 
opposed to that of another state, is the most relevant manifestation of this phenomenon. 
Because of the dimensions of la\v as a culturally rooted phenomenon, it may be easier to 
limit oneself to its manifestation in a context which is familiar to the students and pro­
fessors. But the question must be addressed, and perspectives which treat the 
itsell' as absurd inevitably rest on a professionalisation of legal education which con­
fiicts with its status as a uni versity 
If law is defined. rather, as a particular kind of social discourse, and as adynamie 
of legal ordering, adopting the broadcst perspective possible requires one 
to cxplore it beyond its manifestations in the laws of one's state. This is tme even ifthe 
purpose of legal studies is to examine the 110rms applicable within the national bounda­
ries of one's country. Of course, as was argued above, there are supranational nOI1llS 
which 1l0W find application in domestic law, and those may be the manifestation of a 
supranational cLllture, sLlch as the European legal culturc identified by some. But be­
yond this, in another sense, boundaries of legal culture are diffuse and are not co­
extensive with national boundaries. Within nation states such as Canada and Gem1any, 
there are multiple legal cultures. Many regions still have some cultural specificity, and 
that has an impact on how people understand nonns, normativity, and institutions. The 
experience of a soeialist legal tradition for a share ofthe population, for example, 
to a mixed legal tradition even within Gennany. The two legal cultures that were 
in the reunification may be converging, but they will necessarily co-exist for a long pe­
riod. In addition to those infranationallegal eultures, there are a variety of legal cultures 
that are transnational, that may be based on ethnicity, language, religion or even socio­
ecol1ol11ic condition. Each of those interlocking, infranational and transnational legal 
cultures offers a different basis for an understanding of nonnativity. In other words, the 
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laws of one's state are only one of the many embodiments and expressions of the phe­
nomenon of legal ordering. '7 
In my view, that level of complexity onc to bc sensitive to the connections 
betwecn legal cultures and to the way in which they interact in multiple layers. Thus the 
argument for cross-cultural legal education rests not on convergence, but on the need for 
a thicker, bettel' understanding of law as adynamie phenomenon of social ordering. 111­
decd, reality is chaotic and It may turn out that this thicker understanding 
of legal culturcs and internornlativity is also what makes the best 
APPENDIX: Teaehing Programs at MeGill, 1968-1999. 

Basic Privatc Law Instruction 

1968-1 
2'''' Year (in general): Contracts 
3'u Year (in general): Property 
4'h Year (in general): Torts 
(with a grOllp of I$I yenr students in 
C0I111110n law) 
2"u Year (in general): Obligations 
3,d Year (in general): Civil Law Prop. 
(with a group of I" year students in civi! 
law) 
1985-1 ')<)R I" year: Obligations and Property 
2uU year: Contracts/Torts/Property 
I" year: Contracts/Torts/Property 
2ud year: Obligations, Civi! Law Property 
(in a group ofcommon law stlldents, 
laught comparatively) 
Contractual Obligations (integruted), 
Torts/Extracontractual Obligations (Illtegrated) 
Advanced COITIl1l0n Law Obligations, 
C0I111110n Law Propcrty 
Sec R.W. Lee, "Legal Education, Old und New", (!916) 36 Cunadian Law Times 109. R.W. Lee 17 
was Deun of the Faculty of Law at McGiII University when thc first incarnatioll of the National 
Progrnnune was put in place, and describes in this essay his vision of legal education as a scientific, 
academic endeavou1'. 
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Rechtsvergleichung in der Hanse-Region 
D. H M, Meuwisscn 
I. 	 Einleitung 
Die rechtswissenschaftlichen Fakultäten der Universitäten Bremen und Groningen so­
wic der Fachbereich Wirtschafts- und Rechtswissenschaften der (earl von Ossietzky) 
Universität Oldenburg vereinbarten 1997, einen neuen juristischen Studiengang unter 
dem Namcn HaI/SC Law School (HLS) auszuarbeiten, Ich möchte dieses Gemeinschafts­
hier umreißcn, indem ieh erstens auf seinen Hintergrund und seine Gesehichte 
und mich zweitens auf das Kernstück, die HLS-Methode, konzentriere. 
11. 	 Hintergrund, Geschichte und praktische Implikationen des 
neuen Studienganges 
Dic Idee der HLS crwuchs alls Erfahrungen, dic ich in Kanada gesammelt hatte. In Que­
bec gellen bekanntlich zwei Rechtssysteme: das Commoll Law und der Code und 
die Universitäten bietcn den Jurastudenten jcweils systembezogene Studiengänge an, 
Üblieherweisc entscheiden die Studenten sich fllr eine der beiden Richtungen, doch be­
steht auch die Möglichkeit, einen integrierten Studiengang zu absolvieren, der die Stu­
denten in einer etwas längcr ausgelegten Regelstudicnzeit auf einen EjJectus Civilis in 
den beiden Reehtssystemen zugleich vorbereitet. I Inhaltlich geht es dabei nicht nur um 
einen Vergleich zwischen den Rechtssystemcn, sondern um das integrierte Studium 
heider Systeme, Die Studenten lemen also von Anfang an zwei juristische Sprachen 
nebeneinander. In den USA gibt es insofem eine Parallele, als an mehreren State Uni­
vcrsities nicht nur das Recht des betreffenden Bundesstaates, sondem auch das Recht 
anderer Bundesstaaten gelehl1 wird, so dass der erworbene Titel als EjJectus Civi/is in 
verschicdencn Bundesstaaten gilt. Mir schien ein solches doppeigleisiges Jurastudium 
auch inncrhalb der Europäische Union von großem Nutzen. Denn auch hier haben wir 
die zwei großen Rechtstraditionell des COIllJ11011 Law und des Civil Law mit jeweils 
zahlreiehen Varianten. Die rasch zunehmenden Kontakte zwischen Rechtssubjekten und 
Rechtsordnungen in der EU erfordem Kenntnissc auch des jeweils anderen Rechtssys­
telTIs. 1m künftigen Europa werden Juristen gebraucht, die nicht nur in ihrem 
System, S0l1dt~111 auch in anderen europäischen Rechtsordnungen zu Hause sind. Genau 
Vgl. dazll den Beitrag von D. Jutras (in diesem Band, S. 75 ff.). 
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darauf zielt die HLS ab: Sie bietet einen neuen vierjährigen Studiengang, dessen Ab­
schluss den Civilis oder einen andersartigen in verschiedenen EU-Staaten aner­
kannten EffCclus verleiht, 
Der Entwurf eines solchen europäischen rechtswissenschaftlichen Studiengangs ba­
siert auf optimistischen Zukunftsperspektiven, Die HiS versteht sich als eine europäi­
sche Initiative im Rahmen der europäischen integration, die mehr ist als das Ergebnis 
einer Kosten-Nutzenrechnung mit Hoffnung auf finanziellen Gewinn, Vielmehr müssen 
auch die Leitgedanken der europäischen Einigung (Frieden, Solidarität und Wohlstand) 
im Auge behalten werden. Ich bringe Kants Schrift Zum Elvigen Frieden in Erinnerung, 
dessen Kernthese lautet, die Menschen hätten eine moralische Verpflichtung, den Na­
turl,ust'll1d zu verlassen, um einen allgemeinen Rechtszustand zu stiften. Eine allgemein 
gdtende Rechtsordnung sei das einzige Mittel, den Frieden zwischen den Menschen 
und zwischen den Staaten dauerhaft zu gewährleisten. Auch die Staaten hätten die mo­
ralische Verpflichtung, den Naturzustand (Gewalt, Krieg) zu verlassen, eine universell 
geltende internationale Rechtsordnung zu stiften und auf diese Weise den Frieden zu 
sichern. Die UNO verwirklicht in diesem wichtigen Punkt in gewisser Hinsicht Kants 
Ideen, wie auch die Kommission, die 1995 Vorschläge zur Revision der UNO-Charta 
vorlegte, von Kant inspirieli war. Auch die europäische integration hat insofern eine 
moralische Qualität, als sie de facto Kants moralische Aufforderung ausfUhrt: Die 
Staaten Europas sind ein moralisches Engagement eingegangen, welches die Ver­
pt1ichtung zur Stiftung einer wirksamen Rechtsordnung teils bereits erfUllt. Das hat 
Konsequenzen fiir Juristen in der Berufspraxis wie an der Universität. Sie müssen am 
Aufbau und weiteren Ausbau einer solchen Rechtsordnung im europäischen Kontext 
mitwirken. Wie Hlisserl sagte (und das darf lTIan in Freiburg, wo Hlisseri ja lehrte, si­
cher betoncn): die Philosophen sind die Funktionäre der Menschheit. Die Juristen sind, 
so könnte man sagen, die Funktionäre des Friedens. 
Die auszubauende Rechtsordnung ist Teil der europäischen Kultur, auf der sie fußt. 
Wie aher lässt sich die Kultur des vielgestaltigen Europas kennzeichnen? Prägendes 
Merkmal und konstitutives Element der europäischen Kultur schlechthin ist die Freiheit, 
ein europäischer Begriff Freiheit bildet die Grundlage des Rechts und des Staates, Sie 
ist VOll der europäischen Philosophie ,entdeckt' worden. Zu nelmen wären Locke, Rous­
seau, Kant, Hegel und natürlich auch Husser!. Freiheit ist vor allem in Europa verwirk­
licht worden, in Wissenschaft, Erfindungen, Technik usw, Auch düstere Seiten sind 
ausdrücklich als Merkmale der europäischen Kultur aufzufUhren. Vor allem aber ist 
festzuhalten, dass die Freiheit in Europa ZUITI ersten Mal in der Geschichte als Kriterium 
fiir die politischc Praxis proklamiert und angewandt wurde. Hier ist auf die Französi­
sche Revolution und die Declaration des Droits de ['Homme des Jahres 1789 zu ver­
weisen und auf die weiteren Konkretisierungen in 1989. Diese politischen Ereignisse 
machen Philosophie praktisch relevant und können als unmittelbare Verwirklichung 
philosophischer Ideen gelten. Prinzipien wie Menschenrechte, Rechtsstaat, Demokratie 
bildcn die Grundlage ftir unsere gemeinsame Arbeit am Recht und prägen auch den In­
Rec!tlsv[>]"(r/",irJl1lJ1(T in der l/a1/.ve-Regioll 
halt dcr Lehre und Forschung der HLS. Wie Jürgen Mittelstrass ausfiihrte2, soll das Ju­
rJswdiul1l seinen wissellschaftlichen Charakter (wie einst im hU1l1boidtschen Ideal ver­
l,örJ1~rt) wiedergewinnen. Die fiLS setzt sich folglich hohe Maßstäbe, 
Das HLS-Projekt beinhaltet, wie gesagt, die Entwicklung cincr strukturellen Zusam­
menarbeit zu einem gemeinsamen rechtswissenschaftlichen Studiengang in Bremen, 
und Oldenburg, Der Abschluss dieses niederländisch-deutschen Studiengan­
ges soll in heiden Ländern den EjJectus Civilis verleihen. 1999 lagen fUnf Kursentwürfc 
zur Diskussion vor. Neben regulären Lehrveranstaltungen sind in der fiLS auch Tagun­
gCll vorgcsehen. Diese sollen dazu dienen, den inhaltlichen Zusammenhang inncrhalb 
ulld zwischcn dcn verschiedenen Teildisziplinen zu rördcl11 und Kontakte mit künftigen 
PartnCl11 der HLS zu knüpfen. J Das Recht der EU kann als ein reflcxiv zu entwickelndes 
'opäisches Rechtssystem betrachtet werden, auf das auch die nationalen Rechtsord­
nungen Einfluss ausüben. Es geht UI11 neues europäisches Recht, das nicht nur Vorstel­
lungen aufnimmt, die bereits im Rahmen der EU entstanden sind, sondern auch auf neue 
Konzepte abzielt, die als 'ius Europaeuill Commune' bezeichnet werden.4 Dieses Recht 
entwickelt sich in einem zeitlich langgestreckten Prozess. Auch die HLS will dazu bei­
tragen. Überdies richten wir unsere Aufmerksamkeit auf die Rechtssoziologie und wei­
tere empirische Forschungsrichtungen. Denn die verschiedenen Rechtskonzepte und 
Rechtsinstitute haben nicht nur eine theoretische Struktur, sondern fungieren in einem 
konkreten sozialen Umfeld. Wenn es also irgendwo Anlass zu rechtssoziologischer For­
schung gibt, dann wohl hier. Es reicht nicht aus, die theoretischen Implikationen einer 
positiv-rechtlichen Regelung im niederländischen oder deutschen Recht zu untersuchen, 
sondcl11 wir müssen auch sehen, wie dieses Recht in den beiden Rechtsordnungen tat­
sächlich funktioniert. 5 So können wir die juristische Lebenswelt (wieder ein von Hus­
ser! geprägter Begriff) adäquat einbeziehen. 
Innerhalb des heutigen Jurastudiums hat der Rechtsvergleich durchaus schon einen 
doch reicht die bisher erworbene Expertise nicht aus, um die von uns bezweckte 
verwirklichen zu können, Denn unser Ziel Ist es, die Inhalte der unter­
schiedlichen Rechtsordnungen in der Lehre nicht nebeneinander stehen bleiben zu las­
sen, sondern ineinander übergehend, also integriert zu vermitteln. Dieses Ziel lässt sich 
erreichen, wenn bei jedem Rechtskonzept dic Grundsätze an seiner Basis aufgcspürt 
werden. Die Fundierung und das theoretische Durchdenken eben dieser Grundsätze bil­
det den Kern der iiLS-Methode. In diesem Zugriff wird das positive Recht auf Grund 
dieses Durchdenkens präsentiert, wobei auch wichtige methodische Fragen der Rcchts­
vergleichung zu reflektieren sind. Hierin stimmen wir grundsätzlich Pierre Legrands 
2 
.I, Mittelstrass, Die unzeitgemäße Universität, Frallkfun/M, 1994. 
3 Wir unterhalten Kontakte zu dem University College London (Faculty of Laws) und den Jurafakul­
täten von Paris H, Edinburgh und Lund. 
4 Das ius COflUl1Une ist in Europa seit dem Mittelalter bekannt. 
5 Allerdings auf eine andere Weise als insbes, von Kötz beabsichtigt Vgl. H. Kötz, Rechtsverglei­
chung und Rechlsdogmatik, RabelsZ 54 (1990), 203. 
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Plädoyer flir eine grundlegende und theoretische Herangehensweise in der Rechtsver­
gleichung zu.!, 
III. Methodologische Überlegungen 
I. Theoretische Vorhemerkul1gen 
Bevor weiter untcn die spezifischc HLS-Methode erläutert wird, sind zwei theoretischc 
Vorbemerkungen nötig. Die erste betri fit die Naturrechtstradition und die zweite die 
Hermencutik. Messncr7 schreibt, das Naturrecht sei cigentlich die Mutter der Rechts­
vergleichung, denn in dieser Tradition es ein explizites gemeinsames Forum, in­
ncrhalb desscn ein Vergleich zwischen verschiedenen Rechtssystemen erst möglich und 
sinnvoll sei. Da sich jeder Vergleich eines Rechtsinstituts oder eincr Rechtsregel auf dic 
Variation eines gemeinsamen Themas bezieht, muss es ein gemeinsames Kriterium gc­
ben, mit dessen Hilfe man überhaupt zum in der ist. Dieses Kriterium 
muss fLir beide COlllparanda gelten, andcmfalls wäre der Vergleich nicht möglich, wUr­
dc nicht akzeptiert oder hättc keinen Effekt. Dieses gemeinsame Kriterium wurde da­
mals im Naturrecht zum Ausdruck gebracht, und das positive Recht wurde als eine zeit­
lich und räumlich variable Ausarbeitung und Verwirklichung des Naturrechts betrachtet. 
Bei den verschiedenen Varianten des Naturrechts waren die folglich unterschiedlichen 
I nhalte von der jewciligcn Naturrechtstradition abhängig. Zum Vergleich konnte man 
sich an inhaltlich feststehenden Commullia orientieren. Damit haben wir den Übergang 
zur viel jüngeren henneneutischen Tradition vollzogen. In der hermeneutischen Per­
spektive wird die Gegebenheit, deren Bedeutung emlessen werden soll, in einen breite­
rcn Kontext gestellt.~ Dieser Kontext, der einen geschichtlichen Charakter 
hat, kann als Lehenswelt bezeichnet werden (Busserl, Habelmas). Das gemeinsam ak­
N8turrecht ist ein Beispiel einer solchen Lebensfoml. Mooij diskutie11 diesen 
. hermeneutischen Ansatz in einem Rahmen, der auch fLir uns interessant ist. Es handelt 
sich um die Analyse zweier wissenschaftlicher Ansätze. nämlich der empirischen und 
der hel111eneutischen Methoden. Diese zwei Zugriffe auf ein Problem sind auch fUr das 
Recht und die Rechtsvergleichung wichtig. Die empirische Tradition ist weitgehend 
positivistisch geprägt, weil sie bei dem stehen bleibt, was ohnehin als Recht gegeben zu 
sein scheint. Dabei geht es um positives Recht, wie es in dcr positivistischen Tradition 
() Pien'e Legrand, Le Droil Compare, Paris 1999. Diesem schmalen Band messe ich große Bedeutung 
Z\I, denn er durchbricht die traditionellen juristischen Auffassungen über Rechtsvergleichung - zu 
Recht - radikaL 
7 Johannes Messner, Das Naturrecht. Handbuch der Gesellschaftsethik, Staatsethik und Wirt­
schaflstethik, 7. Aufl ßerlin 1984. S. 165. 
8 Vgl. Antoine Mooij, P'yc!Iialrie. recht eil dl! 1Ill!llselijke maat, Amsterdam 1998, 20; Gadamer, 
'Hermeneutik', in: Historisches WorterlJuch der Philosopltie, Band 3, Dannstadt 1974. 
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und Kelsen) verstanden wird. Die Rechtsregeln werden hier entweder als die uni­
OJI oj'prillwrl' (l/ul serOlldarv rules (Hm1) oder als Glieder eines auf einer Grundnoll11 
Rechtssystems (Kelsen) aufgefasst. Rechtsprinzipien oder gar die Recht-
spielen hingegen kaum eine Rolle. Die Gegebenheiten werden ziemlich for­
und die Auslegung stützt sich auf kein Fundament aus bestimmten 
transzendierenden oder zu Grunde liegenden Prinzipien (oder Grundsätzen) oder gar 
weiteren kulturellen Bausteinen. In der amerikanischen Literatur wird ein positivistisch 
als Rufe cO/l1parisall bezeichnet. Ein positivistischer Zugriff 
sich nicht in eine dialektische Rechtslehre wie sie etwa von Dietrich Schindler') 
entwickelt worden ist. 
Ein positivistisches Rechtsverständnis ist insofern reduktiv, als es wie Kelsen (Rei­
lIe Rechtsielire) ausfUhrt dem Recht alles nimmt, was es der Mühe der wissenschaftli­
chen Erforschung Wert macht Diesem Rechtsverständnis ist kaum an Rechtsdogmatik 
oder gar Rechtsvergleichung gelegen. Prinzipien (oder Grundsätze) wie auch kulturelle 
nnnenten bleiben vielmehr ausgeblendet. Ein Rechtsvergleich in positivistischem 
Iicfel1e Icdiglich die Feststellung, dass ein bestimmtes Rechtsinstitut in 
Deutschland anders geregelt ist als in den Niederlanden. Den Unterschied könnte man 
natürlich entweder mit dem trivialen Hinweis auf andere gesellschaftliche Umstände 
und Traditionen oder mit Hilfe hypothetisch aufgestellter Gesetzmäßigkeiten zu erklä­
ren suchen. Letzteres ist das Anliegen der empirischen Rechtssoziologie. Sehr weit tra­
gcn uerartigc Ver~llche hingegen nicht, weil das ExplicClndum (oder ExplicatulIl) eine 
einfache Talsache blcibt: "A ist erklärbar, weil a und B zeigt sich als etwas Ver­
schiedenes, weil der Faktor b angenommen werden kann, und darum ist die Situation 
hier anders als im Fall A." Eine solche sicherlich nicht unwichtige Schlussfolgerung 
kann sehr wohl als erster Schritt auf dem Weg zu einem besseren Verständnis dienen. 
Aber in dem Maße, wie der Vergleich vorwiegcnd an Tatsachen verhaftet bleibt, impli­
ziert er eine Reduktion der vollen Rechtswirklichkeit. Diese Rechtswirklichkeit bcsteht 
eben nicht nur aus Fakten, vielmehr gehören auch Möglichkeiten und implizierte nor­
mative Elemente dazu. Darum glaube ich, dass ein empirischer Ansatz nicht reicht, und 
dass uns eher dic Hermeneutik weiterhelfen kann . 
Ein wichtiger Punkt ist zweifcllos, dass das juristische Denken sowohl in Deutsch­
land als auch in Niederlanden implizit Kategorien anwendet, die der Philosophie und 
nach earl Schmitt sogar der Theologie entstammen. Im allgemeinen kann man sagen, 
dass die westlichen Rechtssysteme VOll kantischem Denken geprägt sind, auch wenn 
man sich dessen nicht immer bewusst ist. Die Kategorie des Gesetzes z. B. ist von dem 
kantischen Kategorischen Imperativ abgeleitet, obwohl die Valonle Rousseaus 
auch eine Rolle gespielt hat. Der Mensch als Zweck an sich, dem unbedingte 
Achtung gebührt, wird namentlich im deutschen Grundgesetz aufgeführt, und die 
Grundrechte geben diesem prinzipiellen Leitfaden eine weitere positiv-rechtliche Ges-
Um auf Unterschiede z. B. zwischen dem deutschen und dem niederländischen 
Recht abzuheben, reicht es in den Niederlanden meistens, zu erläutem, was sich 
9 Dietrieb .schindleI', Verfassungsrecht und Soziale Struktur, Zürich 1970. 
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fucic ergibt und anschließend die zwei Rechtssysteme in einer Art von Rule comparison 
zu vergleichen, Der Vergleich wird als eine technische Frage betrachtet, die nicht ein­
gehender behandelt zu werden braucht. Ob in dieser Vereinfachung der von uns ge­
wünschte Rechtsvergleich geleistet werden kann, ist zu bezweifeln, denn meinem Ein­
druck nach werden dabei wesentliche Probleme ausgeblendet. Bei einer angemessenen 
Rechtsvergleichung geht es nicht lediglich darum, zwei Rechtssysteme oder zwei 
Rechtsregelungen vergleichend nebeneinander zu stellen - das ist ziemlich einfach und 
geschieht in Form eines Rule comparison schon lange -, vielmehr muss man einen 
Schritt weiter gehen und untersuchen, wie die festgestellten Unterschiede zu verstehen 
sind, Das positive Recht kann niemals losgelöst flir sich begriffen werden, es ist immer 
das Resultat eines politischen Prozesses und reflektiert des weiteren eine konkrete Kul­
tur oder eine historisch bestimmte Sprachgemeinschaft10 Recht ist immer ein Politikum 
und ein Ethikum dazu. Mir scheint, dass dies von Rechtsvergleichern nicht immer ernst 
genommen wird. Die Einsicht, dass Recht ein Kulturprodukt ist, hat weitgehende Impli­
kationen und Folgen für die rechtsvergleichende Arbeit. Sie muss sich mit kulturellen 
Fragen und Themen befassen, welche flir ein angemessenes Verständnis der beiden 
Rechtssysteme unerlässlich sind, 
Zwei Beispiele sollen die nötige Einbeziehung kultureller Inhalte verdeutlichen, Das 
erste geht einem unterschiedlichen juristischen Sprachgebrauch nach. Auf Deutsch sagt 
man, ein Gesetz oder eine andere hoheitliche Anordnung erteile einen Befehl, einen Ge­
setzesbefehl. Dieses Wort reflektiert ein hoheitliches Denken, das in dieser Form in den 
Niederlanden nicht besteht. Hier spricht man von Normen oder Rechtsnormen, niemals 
jedoch von einem Bevel des Gesetzgebers. Ganz im Sinne des Poldern10dells werden 
hier samen enkele regels afgesproken (zusammen Regeln aufgestellt). Eine solche Re­
gelgeving deutet nicht auf eine hoheitliche Auffassung der Gesetzgebung, sondern eher 
auf ein (mehr oder weniger unbewusstes) demokratisches Verständnis dieses Prozesses 
hin. Das zweite Beispiel greift die Diskussionen und Überlegungen zu einer Gesetzes­
vorlage auf. Im Bundestag ist es üblich, einen Gesetzentwurf sofort gründlich auf seine 
V erfassungsmäßigkeit hin zu überprüfen, Dass die Verfassungsmäßigkeit der zu verab­
schiedenden Maßnahmen im Bundestag häufig erörtert wird, ist angesichts der zentralen 
Stellung des Bundesverfassungsgerichts im deutschen Staatsrecht durchaus verständ­
lich. Eine Reihe einschlägiger Entscheidungen des BVerfG wird von Juristen (die übri­
gens im Bundestag stark repräsentiert sind) gem zitiert und angewandt. In den Nieder­
landen dagegen (in deren Tweede Karner kaum Juristen sitzen) gilt der Art. 120 
Gro/ldll'et, der das Prüfungsrecht (eines Gerichts) eindeutig ausschließt. Diese Bestim­
mung stammt aus einem ganz anderen Gedankengut als der deutschen Tradition. Die 
deutsche Verfassung von 1949 wurde zum Teil auch vom amerikanischen Beispiel be­
einl1usst. Dem BVerfG ist mit einer Fülle von Kompetenzen der Status eines Verfas­
sungsorgans beigelegt. In Amerika ist das System des judical review beim Supreme 
Court konzentriert, wenn er auch - anders als das BVerfG - über die Funktion des 
Consli!utional Court hinausgehende allgemeine Kompetenzen hat. Die Übereinstim­
mungen zwischen dem deutschen und dem amerikanischen System sind verständlich, 
10 	 VgL "ueh Legrand (Fn, 6). 
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weil es sich bei beiden um Bundesstaaten handelt. Anders ist die Verfassung der Nie­
derlande. Hier hält man an der Forderung Rousseaus fest, dass eine demokratisch ge­
wählte und legitimierte Volksvertretung das letzte Wort haben müsse und nicht einer 
Gerichtsentscheidung weichen dürfe, die von nicht direkt gewählten Richtern gefasst 
wurde, 11 In der Tweede Kamer ist es darum nicht üblich, unmittelbar die Verfassungs­
widrigkeit oder Völkerrechtswidrigkeit der Gesetzesvorlagen zu diskutieren (obwohl die 
niederländische Verfassung schon seit 1953 sehr vertragsfreundlich ist und den völker­
rechtlichen Abkommen in vielen Fällen sogar den Vorr:mg über abweichendes - und 
späteres - nationales Recht eimäumt). Das deutsche System scheint besonders gut der in 
der deutschen Rechtskultur allgemein bestehenden Neigung zum Herrschaftsdenken zu 
entsprechen. Legrand sagt zu Recht: La comparaison des droits sera culturelle ou ne 
serapas. 12 
2, Die fünf Schritte der Hanse-Law-School-Methode 
Dic Methode, mit der wir in der Lehre und Forschung in der HLS vorgehen wollen, 
besteht aus fünf Schritten, die jetzt kurz dargestellt werden. 
a) Erster Schritt 
1m ersten Schritt wird eine konkrete Beschreibung des positiv-rechtlichen Inhalts eines 
Rechtsbegriffs, einer Rechtsfigur oder eines Rechtsinstituts gegeben, und zwar im deut­
schen und im niederländischen Recht sowie zum Teil auch im Common Law. Da die 
positiv-rechtlichen Regelungen, z, R eines Kaufs, in traditionellem Vergleich neben­
einander präsentiert werden, scheint dieser erste Schritt einfach und unproblematisch zu 
sein. Doch setzt tatsächlich schon die bloße Beschreibung des fremden Rechts die Be­
antwortung vieler Fragen voraus, z, R: Wo findet man das relevante Recht? Wie muss 
es ausgelegt und verstanden werden? Welche Beziehungen hat dieses Recht zu den 
implizierten kulturellen, politischen und philosophischen Voraussetzungen? Der einfa­
che Vergleich von Rechtsregeln ist ziemlich naiv und darf nur als ein bescheidener An­
fang der Arbeit betrachtet werden. Was prima facie oder vernünftigerweise - bei der 
Lektüre der einschlägigen Handbücher oder Lehrbücher -- als geltendes Recht aufzufas­
sen ist, bildet lediglich den Einstieg in den Rechtsvergleich. Hier wird also eine Art von 
Acte c!air, wie sie aus dem internationalen und europäischen Recht bekannt ist, durch­
geflihrt. Fragen der Auslegung werden noch nicht explizit gestellt, obwohl sie de facto 
oder by il1lplication natürlich eine sogar entscheidende Rolle spielen. Als weiteres 
Problem erweist sich, dass ein nicht nur im Äußeren verharrender Vergleich nur mög­
lich ist, wenn es auch einen gemeinsamen Maßstab gibt. Ohne eine gemeinsame 
Grundlage lässt sich kein fruchtbarer Vergleich zwischen Lwei Rechtssystemen ziehen, 
11 	 Noch zu viele Juristen gehen naiv davon aus, dass Demokratie und direkte Wahlen gleichgestellt 
werden sollten. Die trias politica ist gerade ein demokratisches Prinzip, das die Unabhängigkeit der 
Richter beinhaltet. 
12 	 Legrand (Fn, 6), S, 119. 
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Wie gesagt, betrachtet Messner das NatulTecht als die Mutter der Rechtsvergleichung. 
Das Naturrecht jedem Rechtssystem zu Grunde, folglich könnc man das positive 
Recht jewei 15 als eine Variation über das gemeinsame naturrechtliehe Thema au ffassen. 
Wenngleich dieser Zugriff wohl nicht mehr unseren Vorstellungen entspricht, so blcibt 
die zu Grunde liegende relevant: Was ist die gemeinsame Grundlage dcr ver­
schiedenen europäischen Rechtsordnungen? Legrand sieht dieses Problem wohl anders, 
wenn Cl' fordert, der Rechtsvergleich in der EU müsse vor allem auf den Unterschied (la 
diIJercl1ce) zwischen den verschiedenen Rechtssystemen abheben. Das gelte besonders 
für den wichtigen Unterschied zwischen dem romanischen Civil Law und dem COllllllon 
Low. Wer die Vereinheitlichung und Integration zwischen bciden Traditionen zu stork 
betone, leiste dem romanischen und vor allem französischen Rationalismus Vorschub 
und vernachlässige die Eigenheit des Common law. Für das COlllmotl I{lW spiele die 
Rechtsintegration (uni(icatio/1 du droit) kaum ein Rolle. Eine solche Integration solle 
man in Europa nicht zu crreichen suchen. Ich halte diese Bemerkungen für so wichtig, 
ctass sie auch in der HLS weiter reflektiert werden müssen. Zu fragen bleibt, ob Legrand 
diesen beiden Traditionen eine gemeinsame Grundlage überhaupt abspricht. Er selbst ist 
sich daliiber nicht im Klaren. Sein Zugriff ist stark VOll der postmodernen französischen 
Philosophie beeinflusst, und diese schließt eine unbefangene Sicht auf andcrc philoso­
phischc Traditionen anscheinend aus. Wenn ich mich nicht irrc, kommen in Legrands 
Buch die Namen Kant und Hegel überhaupt nicht vor, und damit ist eine wichtige euro-
Denktradition mit großcn Einwirkungen auf unsere geläufigen Rechtsauffas­
sungen ausgeklammert. Einige kurze rechtsphilosophische Anmerkungen erweisen sich 
an dieser Stelle als uncrlässlich. 
Als Tcil der Philosophie ist die Rechtsphilosophie weitgehend von dcr jeweiligen 
der Philosophie abhängig. Jede große Philosophie umfasst auch eine 
Rechts- lind Staatsphilosophie, und es ist tatsächlich nicht möglich, diese 
ohnc ihre philosophische Grundlage zu studieren. Ohne eine eingehende Darstellung 
nenne ich die vier wichtigsten Strömungen, die fLir die Rechtsvergleichung von Bedeu­
tung sind: Naturrecht (Aristoteles, Thomas Aquinas), Ide::!ismus oder Freiheitsphiloso­
phie (Kant, HegeI), Phänomenologie (Husserl, Scheler, Reinach) und Positivismus 
, Alb.::rt). Wer sich nicht implizit dem Positivismus anschließt, muss sich zu 
einer andercn Richtung bekennen. Das klassische Naturrecht nimmt innerhalb der kon­
kreten Wirklichkeit ein Prinzip (morphe, fOI'I1I(1) an, das die weitere Entwicklung und 
den Ausbau der konkreten Wirklichkeit richtungweisend gestaltet. Die Natur wird ent­
wicklungsdynamisch verstanden. Aus dieser Sicht gelten in dcr deutschen wie der nie­
derländischen Rechtsordnung gewisse naturrechtlich inspirierte Prinzipien (Messner, 
Wcnngleich wir das Naturrecht in dieser Form nicht mehr akzepticren, kommt 
dem Begriff 'Prinzip' doch große Bedeutung zu. Das wird vom Positivismus (Kelsen, 
Hart) verkannt, aber von der Freiheitsphilosophie (Kant, Hegel) geradc hervorgehoben. 
Olme hier auf die Rechtsphilosophie Kants und Hegcls einzugehen, ist zu betonen, dass 
vor allcm Hegels Grundlinien der Philosophie des Rechts flir die Rechtsvergleichung 
wichtig sind. erwähnt diese Tradition der Prinzipien gar nicht, und damit blei­
ben seine Ausführungen über die Differenz der Rechtssysteme im luftleeren Raum. 
Kötz dagegen verhalTt ganz im Rahmen des Positivismus, wcnn er schreibt, dass die 
Rechtsdogmatik ohnehin nur eine dienende Funktion ausz:.:üben habe und glcichsam die 
HeclllS1'ere/eichunv in der HfJn\'p_Rf;Joinn 
Gerechtigkeit operational mache (1. Esser)lJ Bei eincm Rechtsvergleich komme es dar­
auf an, erst die Funktion des Rechts und die Rechtsfiguren oder Rechtsinstitute zu un­
um dann zu begreifen, welche Probleme gelöst und welche Intercssen ge­
wahrt wcrden müssten. Die Problematik müsse in ihrer tatsächlichen Dimension 
artikulicl1 werden, und an zweiter Stellc erst sei cs möglich, die Lösungen innerhalb der 
verschiedenen Rechtsordnungen zu verstchen und zu erarbeiten. In manchen techni­
schen Rechtsgebieten mag das so sein, aber im Allgemeinen lässt sich dies meiner Mei­
nung nach nicht so sagen. Die Artikulation des Problems oder der tatsächlichen Kons­
tellation lind die Fonnulierung der relevanten Interessen sind nicht nur nicht wcrtfrei, 
sondel11 vor allem nicht rechtsfrei. Vielmehr wendet schon die Artikulation (oder For­
mulierung) Denk- und Rechtskategorien an, die unvermeidlich dcr einen oder anderen 
Rechtsordnung entnommen sind und, wie Legrand zu Recht ausfUhrt, schon dadurch 
von einer bestimmten Rechtskultur gefärbt sind. In diesem Umfeld gibt es keine Tatsa-
Interessen oder Probleme, ohne dass unbewusst schon bestimmte Rechtskatego­
rien mitgedacht oder angewandt werden. Eine bestimmte Rechtsdogmatik ist folglich 
immer schon impliziel1, und der Pragmatismus lehrt uns nur, dass wir diese Dogmatik 
nicht ,dogmatisch' anwendcn dürfen. Es gibt kein Recht ohne Rcchtsdogmatik und oh­
ne Rechtskultur, und es gibt keine Rechtskultur ohne Kultur. Diese Lektion hat Legrand 
uns hinreichend eingeprägt. Wir können ein Problem also genau nicht "erbarmungslos 
VOll den Svstemhegriffen der eigenen Rechtsordnung reinigen. "14 
/1) Zweiter Schritt 
Wenn in eincm ersten Schritt (des IiLS-Rechtsvergleichs) ein Teil des deutschen und 
des niederländischen Rechts sowie des Common law beschrieben ist, wird in cinem 
zweiten Schritt untersucht, welche Prinzipien und Grundsätze l5 dem betreffenden 
Rechtsbegriff/Rechtsinstitut zu Grunde liegen. Diese Forschung zielt nicht nur auf eine 
adäquate integrierte Präsentation der drei Rechtsgebiete ab, sondern auch darauf, die im 
ersten Schritt schon vorgenommene Auslegung explizit zu gestalten. Auslegung des 
positiven Rechts bedeutet in der kontinentalen Rechtstradition immer eine Artikulation 
und Konkretisierung der zu Grunde liegenden Prinzipien und Grundsätze. Ohne Rechts­
grundsätze keine Rechtsfindung, ohne Rechtsgrundsätze kein Rechtsvergleich und ohne 
Rechtsgrundsätzc keine Rechtsintegration, 1(. wie wir sic in der HLS vorhaben. Die Her­
der Kategorien 'Prinzipien und Grundsätze' als Kennzeichen des zweiten 
Schritts soll näher erklärt werden. Der Unterschied zwischen Prinzipien und Grundsät­
zen wird auch in der in Deutschland sehr verbreiteten Methodenlehre von Larenz­
Canaris l7 entwickelt. Die erstgenannte Kategorie (fundalllental principles, 
13 	 Kötz. RabelsZ 54 (1990), 203, 2J0121 
14 	 Kötz, RabelsZ 54 (1990), 203, 209. 
J5 	 Der Unterschied wird weiter unten erklärt. 
16 	 In dieser Hinsicht weiche ich von Legrands Auflbssungen ab. Prinzipien und GlUndsälze werden in 
seinem Buch zu Unrecht nicht einmal erwähnt. 
17 	 LarenzlCanaris, Methodenlehre der Rechtswissenschafi, 3. Aufl. München 1995 (4. Aufl. im Er­
scheinen), 
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pes fom/amen/al/x de droU) tlIl1fasst Prinzipien wie Freiheit, Gleichheit, Gerechtigkeit 
oder auch das Prinzip der Achtung und Anerkennung Anderer als Person. Es geht hier 
UIll allgemeine Grundlagen der europäischen (und im allgemeineren Sinn) westlichen 
Kultur. Ohne bier die heute stark umstrittene Frage beantworten zu wollen, inwieweit 
diese Prinzipien auch universell gelten, verweise ich darauf, dass eine positive Beant­
wortung dieser Frage mit guten Gründen möglich ist. J8 Aufjeden Fall sind diese Prinzi­
pien grundlegend flir die Rechtsordnungen, mit denen sich die HLS befasst, und darüber 
hinaus für alle Staaten der EU. Sowohl im deutschen und im niederländischen Recht als 
auch im Comlnoll /aw gilt die Freiheit als Kernbegriff; Gleichheit, Gerechtigkeit, Ach­
tung und Anerkennung Anderer können ohne weiteres aus dem Freiheitspostulat abge­
leitet werden. Das positive Recht, das in der HLS gelehrt wird, ist eine weitere Konkre­
tisierung dieser Prinzipien. Diese Tatsache an sich braucht also kein Gegenstand der 
rechtswissenschafllichen Lehre zu sein; sie muss vielmehr in Lehrveranstaltungen über 
Rechtsphilosophie lind Rechtsfindung erläutert werden. Allerdings muss genau unter­
sucht werden, auf welche Weise diese Prinzipien in den drei Rechtsordnungen gestaltet 
werden. Die Erforschung dieser Gestaltung ist die eigentliche Aufgabe der HLS. 
Die Prinzipien konkretisieren sich im positiven Recht entweder durch Regeln (Geset­
ze) LInd individuelle Entscheidungen (z. B. des Richters) oder wiederum durch Prinzi­
pien, die jetzt aber (Rechts-)Grundsätze (princip/es of positive /aw, underlying pril1­
de droit posilif) genannt werden. Diese Grundsätze stellen eine 
Konkretisierul1g dc~ Freiheitprinzips im Rahmen des positiven Rechts dar. Folgende 
Beispiele lassen sich anführen: BOlla fide (Treu und Glauben, die aus den Prinzipien 
Freiheit und Anerkennung Anderer abgeleitet werden kann), 1 ' ) Vertrauensprinzip sowie 
ministerielle Verantwortung. Rechtsgrundsätze liegen jedem konkreten Rechtsbegriff, 
jeder Rechtsfigur oder jedem Rechtsinstitut zu Grunde. Während die oben genannten 
Prinzipien überall in Europa gelten, köm1en die GrundsäUe sehr verschieden sein. Der 
Grundsatz der BOl1a fide gilt zwar allgemein in Europa, seine positiv-rechtliche Bedeu­
tung ist aber keineswegs überall dieselbe. Die HLS muss folglich in ihrem zweiten 
Schritt des Rechtsvergleichs die dem betreffenden positiven Recht zu Grunde liegenden 
Grundsätze artikulieren und vergleichen. Wir müssen untersuchen, wie in den verschie­
denen Rechtserscheinungen (wie Eigentum, parlamentarisches System, Freiheit der 
Meinungsäußerung) die allgemeinen Prinzipien weiter durch die Grundsätze sowie Ge­
setze oder die Rechtsprechung positiv-rechtlich gestaltet werden. Umgekehrt beziehen 
wir das Recht (in der Gesetzgebung und Jurisprudenz) explizit auf die Grundsätze, um 
die Gemeinsamkeiten und Unterschiede zwischen den Grundsätzen in den drei Rechts­
ordnungen aufzuspüren. Es ist wichtig, diese Artikulation der Rechtsgrundsätze zu voll­
ziehen, da erst dann eine integrierte Auseinandersetzung des Rechtsstoffes möglich ist 
Dann werden deutsches und niederländisches Recht gedanklich als Einheit betrachtet 
18 	 D. I{. M. Meuwisscn, "Human Rights und the End ofHistory", in The Dy"amics alrhe Proreetioll or 
Humal/ Highls in Europe. Essays in HOIlOr of Henry G. Sch"rmers. Volume lII. Edited by Rick 
Lawson & Matthijs de Blois. Dordrecht - BoStOll- London 1994, p. 293-313. 
19 	 Letztlich lassen sich alle Grundsätze aus dem Freiheitsprinzip ableiten. Siehe Meuwissen, Gronds­
lagen Vtl/1 Rcchtsfilosofie. Deventer 1997. 
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und man ist imstande, beide Rechtssysteme zu lehren, ohne doppelt so viel Zeit zu ver­
wie naive Beobachter allzu sehr zu unterstellen geneigt silld. Diese Artikulati­
on der Grundsätze ist auch flir die Auslegung des positiven Rechts von Belang, wie o­
ben ausgefLihrt wurde. Wir vollziehen somit eine gegenläufige Bewegung: eine von den 
Gwndsätzen hin zur Gesetzgebung und Rechtsprechung und umgekehrt eine von der 
Gesetzgebung und Rechtsprechung hin zu den Grundsätzen. Diese gegenläufige Bewe­
gung ist wesentlich flir den integrierenden Rechtsvergleich über Gesetzgebung und 
Rechtsprechung in der HLS. Auf Grund der Einsicht in die Geltung der verschiedenen 
relevanten Grundsätze kann untersucht werden, inwieweit sie flir eine weitere europäi­
sche dynamische ReChtsentwicklung von Bedeutung sind. 
Neben Larenz haben in Deutschland weitere Autoren (wie u. a. Alexy, Esser, Kriele, 
Zippelius lind Luhmann) auf die Wichtigkeit der Prinzipien und Grundsätze in den 
westlichen Rechtssystemen verwiesen. Schließlich geht das Rechtsdenken in Deutsch­
land auf Kanl und Hegel zurück, und diese Philosophen räumen den Prinzipien einen 
hohen Stellenwert ein. Auch in den Niederlanden spielen Prinzipien eine Rolle (Sehol­
ten, Eggens, Nieuwenhuis), werden aber weniger durchreflektiert. Im Common Iaw 
nehmen die Grundsätze eine hervorragende Rolle ein, wenn ihr theoretisches Funda­
ment auch ziemlich unklar bleibt. In Frankreich und Belgien spricht man gern von den 
Prillcipes generaux du droit, und die Lehrbücher betonen ihre wichtige begründende 
Ausgangsposition. Der Geist Descartes' waltet aber dort noch immer. Als eine Idee 
c!aire el dislillcfe werden in den genannten Rechtsordnungen fes principes generaux du 
droil verselbständigt lind irgendwie neben das übrige positive Recht gestellt. Die kon­
kretisierende Wirkung der Prilleipes innerhalb des positiven Rechts ist demgegenüber 
vornehmlich eine deutsche und in gewissem Maße auch eine niederländische und engli­
sche Betrachtungsweise. Diesen Gedankengang will ich abschließen, indem ich kurz 
ausführe, wie ich die Kategorie der Prinzipien und Grundsätze verstehe. Ich gehe davon 
aus, dass Werte die höchste Kategorie sowohl in der Theorie als auch in der Praxis dar­
stellen (das Gute, das Wahre und das Schöne). In Form von Nom1en bekommen diese 
Werte konkrete Gestalt und erlangen flir die Menschen Bedeutung. Die vielen Arten 
geltender Nonnen verweisen allesamt auf diese drei Werte. Auf das Gute z. B. beziehen 
sich u. a. ethische oder moralische Normen und Rechtsnormen. Uns interessieren hier 
die Rechtsnonnen. die nur eine beschränkte Zahl von Formen kennen: Regeln, Ent­
scheidungen, Grundsätze und Institutionen. Über Regeln und Entscheidungen brauche 
ich nichts weiter auszufuhren. Grundsätze aber in der ihnen eigenen Unbestimmtheit 
müssen erläutert werden. So wissen wir zwar, dass z. B. der Grundsatz der Bona fide 
einzuhalten ist, aber so allgemein wissen wir weder, wem diese Verpflichtung obliegt 
(Subjekt), noch was der Inhalt dieser Verpflichtung ist (Objekt). Diese Unbestimmtheit, 
was das Subjekt und das Objekt der Rechtsnorm betrifft, ist charakteristisch für die 
Grundsätze (und gleichel1naßen tUr Prinzipien, ce/Cl va sems dire). Die Funktion der 
Rechtsregeln und der juristischen Entscheidungen ist es, die relative Unbestimmtheit 
aufzuheben und Subjekt lind Objekt der Reehtsnol1n z. B. in Fonn von Rechten und 
Pflichten, zu konkretisieren. 
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c) Dritter Schritt 
Mit der folgenden Frage wird der Übergang zum dritten Schritt im Rechtsvergleich der 
HLS eingeleitet: Welche Elemente und Faktoren spielen bei der unterschiedlichen Ges­
taltung der Grundsätze und ihrer weiteren Konkretisierung in der Gesetzgebung und 
Rechtsprechung eine Rolle? Dabei ist es sehr wohl möglich, dass zwei oder drei ver­
schiedene Grundsätze nicht einfach von einem gemeinsamen höheren Grundsatz herge­
leitet werden können, es sei denn, man bezöge die drei Grundsätze auf das Prinzip 
'Freiheit', Der Versuch, eine zu Tage tretende Ullterschiedlichkeit zu erklären, kann in 
zwei Hauptrichtungen, die beide rur unser Thema von Belang sind, unternommen wer­
den. Einerseits lassen sich ideelle Faktoren, wie Denkkategorien, philosophische und 
theoretische (Rechts)auffassungen, Traditionen der Rechtsfindung und legal reasoning 
heranziehen. Andererseits kann man auch auf soziale, politische, wirtschaftliche und vor 
allem kulturelle Faktoren abstellen, Natürlich können auch nicht eingruppierbare triviale 
Gliinde dafür verantwortlich sein, warum sich bestimmte Entwicklungen in Deutsch­
land anders vollzogen haben als in den Niederlanden oder in England, Meistens aber 
lassen sich entscheidende Elemente aus den beiden genannten Gruppen zum Verständ­
nis der Unterschiede heranziehen, Auch Disziplinen wie (Rechts-)philosophie und 
(Reehts-)soziologie, Anthropologie und verschiedene Kulturwissenschaften können zu 
dem Verständnis der Unterschiede beitragen, Dieser Versuch ist dem dritten und vierten 
Schritt des Rechtsvergleichs der HLS zugeordnet. Verkürzt zusammengefasst, werden 
im dritten Schritt die ideellen und im vierten die kulturellen Faktoren untersucht Da die 
Literatur noch nicht viel zu diesem Themenbereich bietet,20 dürfte diese Aufgabe sicher 
nicht einfach sein. 
Die Forschung über die geltenden positiv-rechtlichen Grundsätze in den drei Rechts­
ordnungen kann in eine Hypothese münden, die auch in anderen Staaten der Europäi­
schen Union gilt Nur durch weitere Forschung in diesen Staaten ließe sich eine solche 
Hypothese verifizieren oder falsifizieren, Damit verfUgten wir dann über eine Art Ius 
Europaeum Commune. Mag das noch Zukunftsmusik sein; der näherliegende zweite 
Schritt verpflichtet die Dozenten der HLS, sich das Recht der drei Staaten und vor allem 
die Probleme der Auslegung, Dogmatik und Systematisierung weitgehend zu eigen zu 
machen, Dabei muss man natürlich bedenken, dass das Common Law, wie Legrand ü­
berzeugend dargelegt hat, einer ganz anderen Methode folgt und eine Dogmatik oder 
Systematik hier kaum von Belang sind,21 Trotzdem kann auch das Commol1 Law als 
eine eigenständige Form des Verwirklichung der Grundsätze angesehen werden. Diese 
Betrachtungsweise lässt sich an Hand verschiedener Beispiele erläutern: Die Tatsache, 
dass in den drei Staaten von Privateigentum die Rede ist, hängt mit dem grundlegenden 
Prinzip Freiheit zusanlmen. Dabei denke ich nicht so sehr an die Erklärung und Fundie­
rung, die Hobbes, Locke oder gar Kant flir das Eigentum geboten haben, als vielmehr an 
die Analysen des Eigentumsrechts im ersten Kapitel der 11egelschen Rechtsphilosophie. 
20 Eine Ausnahme bildet T, Koopmans, Vergelijkcnd Publiekl·eclll, Deventer 1974, 
21 Siehe dazu auch w, Fikentscher, Methoden der Rechts in vergleichender Darstellung, Band 11. 
Anglo-Amerikanischer Rechtskreis, Tübingen 1975, S, 12 ff. 
Rechtsvergieichullg in der f!anse·Region 
Hier wird das Eigentum als die primäre Verwirklichung des freien Willens der freien 
Person in der natürlichen und äußerlichen Wirklichkeit betrachtet und erörtert, Diese 
Einsichten wurden von Larenz, aber auch von Telder, Eggens, Hollak und Cobben in 
den Niederlanden aufgegriffen. Staaten, in denen keine Freiheit in diesem Sinn herrscht 
China und Cuba), kennen auch das Privateigentum nicht oder kaum, Wir brauchen 
aber eine zusätzliche Erklärung, um zu verstehen, warum in Staaten mit einer ähnlichen 
Auffassung von Freiheit das Eigentumsrecht trotzdem unterschiedlich gestaltet ist. Dazu 
bieten sich die oben genannten Faktoren an, die im dritten und vierten Schritt HL8­
Rechtsvergleichs behandelt werden. Als weiteres Beispiel kann dienen, dass auch das 
Institut der parlamentarischen Volksvertretung in den drei Ländern, obwohl es unter­
schiedlich organisiert ist und zum Teil auch andere Grundsätze verkörpert, das gemein­
same Prinzip der Freiheit auf ähnliche Weise zu verwirklichen sucht. Anders geartete 
Denktraditionen, eine andere politische und kulturelle Geschichte und weitere Faktoren 
mögen zwar unterschiedliche Grundsätze oder ein unterschiedliches Staatsrecht hervor­
gebracht haben, und auch die Wahlen und die Regierungsbildungen mögen in Deutsch­
land, den Niederlanden lind Großbritannien durchaus anders vor sich gehen; prinzipielle 
Unterschiede aber gibt es nicht. Das ist durchaus nicht verwunderlich, wenn man sich 
der gemeinsamen Grundlagen der westlichen demokratischen Staaten und Rechtssyste­
me bewusst ist. Darum erzielt die Rechtsvergleichung innerhalb des westlichen Kultur­
kreis sicher weniger spektakuläre Ergebnisse, als wenn z. B. auch asiatische Staats- und 
Rechtsfonnen mit eillbezogen würden, So weit wird die HLS aber nicht gehen. 
Vennutlieh unterscheiden sich Deutschland und die Niederlande in den Grundsätzen 
der Rechtsordnung oder ihrer Konkretisierung der Gesetzgebung, Rechtsprechung bzw. 
Rechtspraxis erheblich voneinander. Dann müssen wir versuchen, diese Unterschiede 
nicht nur zu erklären, sondem auch zu verstehen.22 Zunächst werden dazu, wie gesagt, 
im dritten Schritt (des HLS-Rechtsvergleichs) die ideellen Faktoren untersucht. Der 
dritte Schritt bleibt immanent in einer bestimmten Denktradition, welche die Auslegung 
des Rechts lind seine Systematisierung determiniert. Die niederländische Rechtspraxis 
ist weniger vertraut mit philosophischen Grundlagen, oder Kategorien als die deutsche, 
Deutsche und Niederländer sind jedoch alle - meistens unbewusst Kantianer. Die 
Hauptthemen der kantischen Rechtsphilosophie23 bestimmen den Inhalt, die Struktur 
und die Auswirkungen der westlichen Rechtssysteme und Staatsordnungen weitgehend. 
Die meisten Juristen sind de facto so vertraut mit dieser Materie, dass die implizit kan­
tisch geprägten Erkenntnisse und Erfahrungen kaum je als kantisch wahrgenommen 
werden, Diese Aussage gilt zumindest für die kontinentalen vom Römischen Recht be­
einflussten Rechtssysteme, In England dagegen spielen andere, meist empirisch ausge­
richt~te Traditionen, die auf Denker wie Duns Scotus, Wyeliffe, Ockham, Thomas Mo­
22 Zur Unterscheidung zwischen Erklären und Verstehen verweise ich auf Gadalllers Wahrheit 1I11d 
Mefhode, 2. Autl, Tübingen 1965. Siehe auch K.-O, Apel, Transformation der Philosophie, Band I, 
Frankfurt/M, 1973, Einleitung (S, 9-76), 
23 Kam, Kritik der prakti,l'chel1 Vernunft Metaphysik der Sitten, Wf7\' heißt Aufklärung? 
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rus, Locke, Hume, Mill oder Spencer zurückgehen, eine entscheidende Rol1e.24 In der 
deutschen Denktradition werden eher der Wert und die zentrale Stellung von allgemei­
nen Prinzipien und Ausgangspunkten betont, wie man dem Grundgesetz, den Handbü­
chem und den Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts entnehmen kann. In die­
ser Hinsicht ist eine Rechtsvergleiehung, wie Legrand25 ~;.~ ausgearbeitet hat, eine rein 
theoretische Sache. Das geltende positive Recht kann also weder vom philosophischen 
Hintergrund noch vom kulturellen Klima, die es prägen, gelöst werden. Wie kann man 
diese Detenninierung oder Ausrichtung verstehen? Ein Kausalzusammenhang ist auszu­
schließen, weil er zwei voneinander unabhängige Elemente voraussetzt. Die Beziehung 
zwischen einer Bedingung und einem Bedingten wäre schon eher anzunehmen. Ein 
durchreflektiertes dialektisches Verhältnis, wie es von D. Schindler zugrunde gelegt 
wurde, ist jedoch viel überzeugender. In theoretischer Sicht wird der Rechtsbegriff und 
in praktischer Absicht wird der Umgang mit dem Recht völlig von den herrschenden 
philosophischen Ansichten und Denktraditionen bestimmt. Auch in Frankreich ist dies 
der Fall: Der klare Fonnalismus der Juristen und ihr geschlossenes Begriffssystem ver­
raten - neben der überlieferten römischen Denktradition den Einfluss von Descartes.26 
Die weitere Arbeit der fiLS wird auch die niederländischen Juristen zwingen, sich mehr 
auf Philosophie einzulassen, wenn sie sich dem scharfen Urteil Kants entziehen wollen, 
nach dem - zusammengefasst - der Holländer lediglich auf das Nützliche sieht und we­
nig Gefühl hat "für dasjenige, das in feinerem Verstand schön oder erhaben ist". Das 
Rechtskonzept ist in den hier betrachteten Rechtskulture .. verschieden. In Deutschland 
wird der Begriff des Rechts, der Prinzipien und der Rechtsgrundsätze gut durchreflek­
tiel1, und die Einflüsse nicht nur von Kant und Hegel, sondern auch von Husserl, Max 
Scheler lInd- nach J 945 - wohl auch vom klassischen Naturrecht sind unverkennbar. In 
den Niederlanden spielen Prinzipien und Grundsätze auch ihre notwendige Rolle, sie 
werden aber kaum gründlich durchdacht. Eine intuitiv-pragmatische Einstellung über­
wiegt, wie auch in England und den skandinavischen Staaten. Das Rechtsdenken in 
Frankreich (und in Belgien) ist, wie oben ausgeführt, cartesianisch. Rechtsgrundsätze 
werden anerkannt, aber weniger ins positive Recht intcgriert mitreflektiert, als vielmehr 
gedanklich vom übrigen positiven Recht gelöst. Wer diese philosophischen Hintergrün­
de nicht bewusst in die juristische Arbeit einbczieht, nimmt eo ipso und impliciter eine 
positivistische POSItion ein. 
24 	 Ich verweise auf die genannten einschlägigen Arbeiten von Fikentschcr (Fn. 2!) und Legrand (Fn. 
6). 
25 	 Legralld (Fn. 6). 
26 	 So Knnn man sagen, dass Legrands scharfe Kritik des überkommenen französischen Rechtsdenkens 
sei bst Wieder einen Reflex der modemeren philosophischen Auffassungen in Frankreich (Foucault, 
Dcrrida, Deleuze und wohl auch Ricoeur) darstellt. Ohne dass Hegel erwähnt wird, verdanken Le­
grands Analysen des Verhältnisses zwischen 'Individuel' und 'Uniquc' vieles der hege Ischen Phä­
nomenologie des Geistes (Teil I: Das Sinnliche Bewußtsein). Wohl niemand kann sich je der Philo­
sophie entziehen. 
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cl) Vierter Schritt 
Ging cs im dritten Schritt des flLS-Rechtsvergleichs darum, die unterschiedlichen 
Grundsätze als Vcrwirklichung oder Implementation ideeller Faktoren und philosophi­
schcr Einsichten zu verstehen, so wendet sich der vierte Sc/wirr den historischen, politi­
schen, sozialen, wirtschaftlichen und kulturellen Faktoren zu, welche die Gestaltung des 
positiven Rechts und vor allem der RechtsgrundSätze weitgehend mitbestimmen. Dis-
wie DUitsfal1dkunde (in Groningen) und Niederlandistik (in Oldenburg und 
Brcmen) können neben der ReChtSSOZiOlogie und anderen empirischen Sozialwissen­
schaften sehr behilflich scin. Eine eher empirische Einstellung wird vorherrschen, wenn 
27 
die Lebenswelt dieser beiden Staaten und Englands intcgral erfasst werden soll. Wir 
können hier auch Harts Begriff der positive morality anwenden. Wie gehen Deutsche, 
Niederländer und Engländer mit ihrem Recht um? Wie wird das Recht im Allgemeincn 
verstanden und angewandt? Wenn das positive Recht nur im forn1ellen Sinn verstanden 
wird (wie es die meisten Juristen tun), besteht die Gefahr, dass die sogemlnnten außer­
rechtlichen Faktoren und Elemente außer Acht bleiben28 Eine bestimmte Gestaltung 
oder Implementierung eines Rechtsgrundsatzes sind niemals ZufalL Zum Tcil bemhen 
sie auf einer freicn Wahl, zum Teil aber drückcn sie Verhaltensweisen aus, die unre­
flektiert aus einer bestimmten Sprach- und Kulturwelt oder aus Konventionen und Auf­
fassungen einer besonders geprägten Lcbenswelt erwachsen sind. Anders als im dritten 
Schritt geht es hicr nicht um eine ideelle Erklärung der Unterschiede, sondem um eine 
gesellschaftlich-kulturelle. Das sind zwei verschiedene Vorgehensweisen, obwohl es 
natürlich im dialektischen Sinne Zusammenhänge gibt. Interdisziplinarität ist auch hier 
das Gebot der Stunde.29 
e) Fünfter Schritt 
Wir sind jctzt beim fünften Schritt. Legrand weist darauf hin, dass mit der Entwicklung 
der europäischen Rechtsprechung in Luxemburg (vor allcm in den präjudiziellen Ent­
scheidungen) schon eine gewisse Integration zwischen kontinentalem Recht und dem 
COl1l111011 faw hergestellt wird. Eine auf deutsches Recht bezogcne Gerichtsentscheidung 
habe eine direkte Wirkung auf das Common faw und müsse damm auch als englisches 
Recht gedeutet werden. Obwohl ich meine, dass Legrand hier zu weit geht, steht wohl 
fcst, dass dic bei den großen europäischen Rechtstraditionen in der Europäischen Union 
in engsten Kontakt mitcinander geraten. Auf diese Weise entsteht zweifellos neues 
Recht, das als Jus Europaeum Commune verstanden wcrden kann. Diese Entwicklung 
ist aber nicht die einzige. Das Jus Europaeum Commune entsteht auch induktiv. Wir 
mUssen nämlich dic Implementation der Prinzipien und Grundsätze nicht nur in den 
nationalen kechtssystcmcn, sondem auch auf europäischer Ebene untersuchen. Dabei 
haben wir erstens herauszufinden, inwieweit die ftir das deutsche und niederländische 
Recht aufgezeigten Prinzipien und Grundsätze auch rur andere EU-Rechtsordnungen 
27 In der Bedeutung, die Husser! und Habcrmas diesem Begriff geben. 
28 Wie oben gesagt, wird dies sehr überzeugend von D. Schindler (Fn. 9) herausgearbeitel. 
29 VgL Legrand. FlI. 6, S. 27 ff. 
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eine gewisse Gültigkeit haben und zweitens, wie das Verhältnis zwischen den aufge­
zeigten nationalen Rechtskonzepten und Rechtsinstitution<'11 tatsächlich zu einer Art von 
Europäischem Recht (fus Europaeu/1l CO/1l/1l1I/1e) entwickelt werden kann. Wichtig ist 
nicht nur der Vergleich von zwei bestehenden Rechtskonzepten, sondem vor allem auch 
der Entwurf eines neucn Konzepts. Die HLS erforscht also nicht nur die verschiedenen 
Rechtssysteme nebeneinander, sondern versucht sie auch auf eine integrierte Weise 
weiter zu entwickeln. Damit untersucht ein integrie11er Studiengang auf 
Niveau, wie die verschiedenen Rechtsinstitutionen als Variation auf ein Grundthema 
werden können. Zu diesem Zweck sollte auch von den in den Kreisen der eu­
ropäischen Behörden in Brüssel unternommenen Forschungen Gebrauch gemacht wer­
den. 
Wenn wir tatsächlich hypothetisch einen europäischen Grundsatz artikulieren können, 
muss seine Geltung, wie bereits ausgefiihl1, empirisch überprüft werden, d. h. es ist zu 
untersuchen, ob dieser hypothetische Grundsatz auch in einer anderen Rechtsordnung 
Diese Forschungen werden im fUnften Schritt durchgeführt. Darin soll entdeckt 
werden, inwieweit der induktiv legitimierte Grundsatz tatsächlich auch den 
geltendes Jus Europaeunz Commune zu sein, einlösen kann. Diese Entwicklung eines 
neuen CO/1//1l011 European Law verfolgt nicht die Absicht, verschiedene Rechtssysteme 
einfach nebeneinander zu studieren und irgendwie quantitativ an sie heranzugehen, 
vielmehr sollen grundlegende Rechtsgrundsätze artikuliert und als solche möglichst 
europaweit reflektiert werden. In dieser rechtsintegrierenden Denkarbeit dürfen die Dif­
ferenzen nicht außer Acht gelassen werden (davor wamt Legrand uns zu Recht), aber 
sie muss auch versuchen, ein einheitliches Moment herauszuarbeiten, ohne dadurch die 
Difrerenzen der Rechtsinstitute zu schmälel11. Das ist möglich, wenn man an 
der Kategorie der Prinzipien oder Grundsätze festhält, was Legrand zu wenig tut. Gera­
de hier wird ncucs europäisches Recht geschaffen, neben dem Recht, das in der Recht­
sprechung aus Luxemburg oder in neuen Regelungen aus Brüssel geschaffen wird. Hier 
werden neue Begriffe konstituiert, in denen die nationalen Eigenheiten, z. B. die des 
COI1//1/01l Law, im dialektischen Sinne aufgehohen werden. Ein reflektiel1es dialekti­
schen Verhältnis zwischen kontinentalem Recht und Common Law ist kein abstrakt ra­
tionalistischer oder romanischer Denkimperialismus oder eine Egalisierung der Unter­
schiede, Es ist der einzige Weg, diese Differenzen zu verstehen, und darüber hinaus in 
und Admiration30 zu erhalten, Die HLS hat nicht die Absicht, eine rein konti­
nental-romanisch orientierte Arbeit zu liefem. Es kommt darauf an, trotz bleibender 
Differenzen ein die dynamische Rechtsentwicklung steuerndes dialektisches Verhältnis 
zwischen den beiden großen Rechtskulturen zu reflektieren und in der Lehre sowie der 
Rechtspraxis weiter zu gestalten . .l l Eine Zusammenarbeit nicht nur mit Brusselund Lu­
xemburg, sondern auch mit weiteren Fakultäten ist unbedingt nötig. Nur dann kann die 
notwendige Denkarbeit geleistet werden. Noch ist es leider so, dass Juristen vorwiegend 
30 	 So Legrand (Fn, 6), S. 118. 
Nelle Ideen, anf die ich an diesel' Stelle leider nicht eingehen kann, fllldct man bei Ladeur, Die 31 
l'cchtswissenschaiiliehc Methodendiskussion und die Bewältigung des gesellschaftlichen Wandels, 
RabclsZ 64 (2000). 60, 
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juristische Texte lesen, und dann auch noch ausschließlich aus dem eigenen nationalen 
Umfc1d,J2 Diese Beschränkung muss 'mit aller Gewalt' durchbrachen werden. Vielleicht 
brauchten wir auch noch eine Hallse Research School, um mit dieser länder- und dis­
Denkarbeit eincn Anfang zu machen. 
3. HLS-Methode lIl/d Spracherwerh 
Bei der Methode der lfLS drä.ngt sich der Vergleich mit der Erlernung von Fremdspra­
es sei erst mal einc Fremdsprache gut 
zu lernen, bevor man mit einer zweiten oder dritten beginnt. Aber stimmt diese COIlIllIOIl 
wisdom überhaupt? In jüngster Zeit hat man - zumindest in Europa die Erfahrung ge­
macht, dass Fremdsprachen am besten nicht nur möglichst früh, sondern auch noch 
gleichzeitig mehrgleisig mit weitcren Fremdsprachen gelernt werden sollten. 
Von Ausnahmen abgesehen ist also zu empfehlen, kleinen Kindern zugleich zwci oder 
sogar drei Frcmdspraehen beizubringen. Diese Erkenntnis wollen wir auf das JllI'astudi­
Auch das Recht könnte unserer Meinung nach sehr gut von Anfang an 
studiert werden. Es spricht nichts dagegen, dass den Studenten schon 
zu Beginn das Recht gleichzeitig aus zwei Rechtssystemcn, und zwar völlig integricl1 
zweigleisig angeboten wird. Wer sich auf ein solches 'pluri-juristisches' Novum einlässt, 
muss Regelungen treffen, die Probleme minimieren, Der juristische Sprachgebrauch ist 
ebenso problematisch wic Sprachgebrauch an sich und Übersetzungen.)) Auch 
cis stellen sich viele henneneutische Probleme. Sprache und Übersetzung haben im 
ristischen Feld direkt sprachliche Konsequenzen, weil sie einen normativcn und ver­
bindlichcn Inhalt haben, Die HLS wird sich mit dieser Problematik eingehcnd zu 
heschäftigen haben, denn sie verwendet drei Sprachen: Deutsch, Niederländisch und 
Englisch, .leder Rechtsbegriff muss in dcn betreffenden Sprachen nach seinem juristi­
schen 'Gefühlswert' abgeklopft, in die anderen Sprachen übertragen und überprüft wcr­
den, Diese Arbeit kann nicht von Dolmetschern oder geleistet werdcn, und 
Wörterbücher haben auch nur einen sehr beschränkten Nutzen, , 
richt reicht sicher auch nicht ganz. All dies sind notwendige Bedingungen, abcr sie rei­
chen für ein befriedigendcs Resultat keineswegs aus, Dem Dozenten bleibt als 
Weg, sich das fremde Recht so gut wie möglich zu eigen zu machen, Da er das nicht 
allein kann, sicht die HLS vor, dass immer zwei Dozenten aus zwci verschiedenen 
Rechtssystemen zusammen in einem Hörsaal das Recht bei der Staaten lehren. In ihrem 
eigenen Lemprozess werden sie sich nicht mehr lediglich als extemal ohserl'ers be­
trachten, sondem das fremde Recht wirklich von einem interna I point ofvlew aus (Hart) 
zu verstehen sllchen, So wcrden die zwei Rechtsordnungen gleichzeitig von Repräsen­
tanten beider Systeme dargeboten und können wirklich intcgriert als zwei Variantcn zu 
Grundc liegender Rechtsgrundsätze gelehrt werden. Die tägliche Zusammenarbeit zwi­
schen Dozenten aus verschiedenen Staaten ist wesentlich rur die Jns. Wie die zwei 
32 	 Vgl. Legrand (Fn. 6), S, 29, 
Vgi. Legrand (Fn. 6), S, 25 tf.~,,~"\ 
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Rcchtsordnungcn von einem intemen Gesichtspunkt heraus studiert werden, so werden Stichwortvcrzeichnis / Index 
allch die subtilen Wendungen der zwei Sprachcn und ihre nuancierte Anwendung auf 
Rechtsbcgriffc im Nebeneinander deutlich und vertraut. Studcnten und Dozenten wer­
den nicht nur in einen Bilinguismus, sondern vor allem in eine Zweirec/1tlichkeit hi­
neinwachse!1. Darum durf die HLS nicht als eine zweisprachige juristische Hochschule 
betrachtct werden, sondem als ein universitärer Studiengang auf sehr hohem Nivcau. 
Deutsch und Englisch gelten als die beiden offiziellcn Sprachen der HLS. Beide Spra­
chen wcrden nebeneinander verwendet und müssen von Dozenten wie Studenten sehr 
gut beherrs.:l!t werd~n, denn Übersetzungen werden nicht angefertigt. Auch das nieder­
Hindische Recht wird im Zusammenhang mit dem deutschen (oder auch 
Recht auf Deutsch oder auf Englisch gelehrt. Dozenten und Studenten mUssen Nieder­
ländisch jedoch zumindest passiv beherrschen (Hörverstehen und Lesen), denn Rcchts­
material und juristischc Dokumente (Gesetze, Gerichtsentscheide, Kommentare) aus 
den Niederlunden werden nicht übersetzt. Natürlich ist er. wünschenswert, dass die aus­
Wndischen Dozenten und Studenten die Sprache ihres Gastlandes so gut wie möglich 
erlernen. Zu diesem Zweck bietet die HLS Kurse rur die drei Sprachen an. 
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